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Regeste

mesures protectrices de I'union conjugale (provisio ad litem) | Droit de lafamille

Erwagungen

E.1l

Déposé entemps utile (art. 100a. 1LTF) et danslaformelégae (art. 42a. 1LTF), le
recours est dirigé contre une décision finale (art. 90 LTF ; ATF 133 111 393 consid. 4)
rendue sur recours par une autorité supérieure statuant en derniére instance cantonale ( art.
754da.1et 2LTF), dansune affaire matrimoniale ( art. 72 a. 1 LTF ) de nature pécuniaire.
Larecourante considere que lavaleur litigieuse minimale de 30'000 fr. (art. 74 d. 1let. b
LTF) requise pour le recours en matiere civile n'est pas atteinte et soutient que son recours
présente une question juridique de principe. Ce faisant, elle perd de vue que ce n'est pas le
montant qui reste litigieux devant le Tribunal fédéral ni ce que I'autorité cantonale a décidé
mais les conclusions litigieuses devant cette autorité qui sont déterminantes pour juger si la
valeur litigieuse minimale est atteinte (art. 51 a. 1let. aLTF ; arréts 5A_539/2019 du 14
novembre 2019 consid. 1 et lesréférences; 4A_111/2019 du 23 juillet 2019 consid. 1.1). Or,
en 'espéce, tant la contribution d'entretien que la provisio ad litem étaient litigieuses devant
la Cour de justice. Les conclusionsy relatives atteignaient donc une valeur suffisante (cf.
at.51a.1llet.a,51a.4et744d. 1let. b LTF), ce que l'autorité précédente a du reste
constaté au pied de son arrét. Lavoie du recours en matiéere civile est des lors ouverte, a
I'exclusion de celle du recours constitutionnel subsidiaire, lequel est irrecevable ( art. 113
LTF). Laqguestion de savoir quel est le type de recours ouvert dans le cas présent est
toutefois dépourvue de conséquences. En effet, le recours en matiére civile et le recours
constitutionnel subsidiaire connaissent une limitation identique des griefs pouvant étre
invogués contre une décision de mesures protectrices de I'union conjugale (cf. infra consid.
2.1; arrét 5A_478/2017 du 7 juin 2018 consid. 1.1). Pour le surplus, larecourante a qualité
pour recourir (art. 76 a. 1LTF).

E.21

Comme la décision attaquée porte sur des mesures provisionnelles au sensdel’ art. 98 LTF
(ATF 134111 667 consid. 1.1; 133 111 393 consid. 5, 585 consid. 3.3), la partie recourante
ne peut dénoncer que laviolation de droits constitutionnels. Le Tribunal fédéral n'examine
de tels griefs que Sils ont été invoqués et motivés par le recourant ("principe d'allégation”;
art. 106 al. 2LTF), cest-a-dire Sils ont été expressément soulevés et exposes de maniere
claire et déetaillée ( ATF 142 11 369 consid. 2.1; 142 |11 364 consid. 2.4). En particulier, une
décision ne peut étre qualifiée d'arbitraire (art. 9 Cst. ) que si elle est manifestement
insoutenable, méconnait gravement une norme ou un principe juridique clair et indiscuté, ou
heurte de maniere choguante le sentiment de lajustice et de I'équité ( ATF 144 | 170 consid.
7.3; 141 111 564 consid. 4.1); il ne suffit pas qu'une autre solution paraisse concevable, voire



préférable; pour que cette décision soit annulée, encore faut-il qu'elle se révéle arbitraire
non seulement dans ses motifs, mais aussi dans son résultat (ATF 1441 113 consid. 7.1,
170 consid. 7.3; 142 11 369 consid. 4.3).

E.22

Le Tribunal fédéral statue sur la base desfaits établis par |'autorité précédente ( art. 1054al. 1
LTF). Dans|'hypothese d'un recours soumis al' art. 98 LTF , le recourant qui entend
invoquer que les faits ont été établis de facon manifestement inexacte ne peut obtenir la
rectification ou le complétement des constatations de fait que sil démontre laviolation de
droits constitutionnels, conformément au principe d'all égation susmentionné (cf. supra
consid. 2.1). En matiére d'appréciation des preuves et d'établissement desfaits, il n'y a
arbitraire que lorsque I'autorité ne prend pas en compte, sans raison sérieuse, un éément de
preuve propre a modifier la décision, lorsgu'elle se trompe manifestement sur son sens et sa
portée, ou encore lorsgue, en se fondant sur les éléments recueillis, elle en tire des
constatations insoutenables ( ATF 143 1V 500 consid. 1.1 et laréférence). Le recourant ne
peut pas se borner a contredire les constatations litigieuses par ses propres allégations ou
par |'exposé de sa propre appreéciation des preuves; il doit indiquer de fagon précise en quoi
ces constatations sont arbitrairesau sensdel' art. 9 Cst. ( ATF 13311 249 consid. 1.4.3).
Une critique des faits qui ne satisfait pas a cette exigence est irrecevable (art. 106 al. 2LTF
s ATF 141 1V 249 consid. 1.3.1; 140 |11 264 consid. 2.3 et les références).

E.3

Larecourante se plaint d'arbitraire ( art. 9 Cst. ) dans I'application de ' art. 163 CC en tant
gue la Cour de justice a refuse de condamner I'intimé au paiement d'une provisio ad litem .

E.31

L'autorité cantonale a considéré que le Tribunal de premiére instance n'avait en rien violé la
loi en constatant dans son jugement qu'il n'y avait plus lieu a statuer sur larequéte de
provisio ad litem de I'appelante, la procédure étant arrivée a son terme par-devant lui lors du
prononcé dudit jugement. En effet, comme rappel é par la jurisprudence (arrét 5A_777/2014
du 4 mars 2015 consid. 6.2 et 6.3), la seule question relative & la provision qui pouvait étre
résolue a ce stade du proces était celle de son éventuelle restitution. Cette question ne se
posait pas en |'espéce. Pour le reste, les colts de la procédure étaient réglés en fin de celle-ci
par la décision sur lesfraisjudiciaires. Le grief devait déslors étre rejeté et le jugement de
premieére instance confirmeé sur ce point. Pour les mémes motifs, il en alait également aingi,
mutatis mutandis , Sagissant de larequéte de provisio ad litem pour la procédure d'appel.
Celle-ci étant arrivée a son terme, il n'y avait plus place pour une avance.

E.3.2

Larecourante fait valoir que |'arrét sur lequel la Cour de justice sest fondée, qui concerne
une procédure de divorce, ne peut pas étre transposeé a une procédure de mesures
protectrices de I'union conjugale. Appliquer cet arrét reviendrait en effet a priver les parties
d'une procédure de provisio ad litem puisgu'elles ne pourraient jamais |'obtenir, ni par une
décision provisionnelle ni dans le jugement final. Par conséquent, afin de ne pas violer
I'obligation d'entretien prévue al' art. 163 CC , il sejustifierait, méme en fin de procédure,
d'octroyer une provisio ad litem al'époux qui se trouve en difficulté financiéere. Aing, le
Tribunal de premiére instance et la Cour de justice auraient di soit accorder une provisio ad
litem , soit prévoir une contribution aux frais du proces en sa faveur dans le jugement final.



E.33

D'aprés lajurisprudence, une provisio ad litem est due al'époux qui ne dispose pas
lui-méme des moyens suffisants pour assumer les frais du proces; e juge ne peut toutefois
imposer cette obligation que dans la mesure ou son exécution n'entame pas le minimum
nécessaire al'entretien du conjoint débiteur et dessiens ( ATF 103 1a 99 consid. 4; arréts
5A_808/2016 du 21 mars 2017 consid. 4.1; 5A_784/2008 du 20 novembre 2009 consid. 2).
L e fondement de cette prestation - devoir d'assistance (art. 159 al. 3 CC) ou obligation
d'entretien (art. 163 CC) - est controversé (arréts 5A_62/2011 du 26 juillet 2011 consid.
2.2; 5P.346/2005 du 15 novembre 2015 consid. 4.3 et les références citées, publié in
FamPra.ch 2006 p. 892), mais cet aspect n'a pas d'incidence sur les conditions qui président
ason octroi. En tout état de cause, selon |’ art. 163 a. 1 CC, laloi n'institue plus un devoir
généra d'entretien ala charge du mari (art. 160 al. 2 aCC; ATF 11011 116 consid. 2a), mais
une prise en charge conjointe des besoins de la famille au regard des facultés de chacun des
époux (arrét 5P.42/2006 du 10 juillet 2007 consid. 4). Vu son fondement juridique, une
provisio ad litem peut étre accordée déja au stade des mesures protectrices de I'union
conjugale ou des mesures provisionnelles. Qu'elle découle de I'obligation d'entretien de I'
art. 163 CC ou du devoir d'assistance del’ art. 159 al. 3 CC, la demande de provisio ad
litem est une requéte fondée sur le droit matériel qui doit étre formée devant le juge
compétent, qui peut étre aussi bien le juge du divorce que celui des mesures protectrices de
I'union conjugale (cf. arrét 5A_793/2008 du 8 mai 2009 consid. 6.2; TAPPY, in
Commentaire romand, CPC, 2eme éd. 2019, nos 36 et 37 ad art. 273 CPC ; plus nuanceée,
DENISE WEINGART, provisio ad litem - Der Prozesskostenvorschuss fir eherechtliche
Verfahren, in Festschrift fir Jolanta Kren Kostkiewicz, 2018, p. 677 ss, 681, qui semble
partir du principe que la provisio ad litem doit étre ordonnée dans le cadre d'une procédure
separée de mesures provisionnelles), puisque tant le devoir d'assistance entre €époux que
I'obligation d'entretien existent méme lorsgu'aucune procédure de divorce n'est engagée
(dans ce sens, arrét du Tribunal cantonal vaudois du 15 juin 2012 [HC/2012/394] consid.
3b). Laprovisio ad litem est une simple avance. Le droit fédéral prévoit uniguement
I'obligation d'effectuer cette avance, qui peut deslors devoir étre remboursée dans le cadre
du partage définitif des frais entre les parties, cette répartition relevant des regles de
procédure applicables (arrét 5A_784/2008 du 20 novembre 2009 consid. 2 et les
références). Il aains été jugé, dans le cadre d'une procédure de divorce, que lorsque la
procédure arrive a son terme, le tribunal ne peut plus statuer sur I'octroi d'une provisio ad
litem , mais uniquement, dans I'hypothése ou une telle avance a été préal ablement octroyée
au cours de la procédure, trancher la question de son éventuelle restitution (arréts
5A_819/2017 du 20 mars 2018 consid. 11; 5A_777/2014 du 4 mars 2015 consid. 6).

E.34

Larecourante se base sur un arrét rendu le 21 octobre 2013 par |'Obergericht de Zurich
(LE130048, publiéin FamPra.ch 2014 p. 208) pour justifier son point de vue selon lequel la
Cour de justice aurait arbitrairement appliqué I'arrét 5A_777/2014 précité dans le cadre
d'une procédure de mesures protectrices de I'union conjugale. Elle reprend I'opinion des
juges zurichois selon laguelle aucun versement pécuniaire ne peut étre ordonné atitre
provisionnel dans une telle procédure, ala différence de la procédure de divorce. Partant,
appliquer la solution retenue par I'arrét 5A_777/2014 en procédure de mesures protectrices
reviendrait a priver les parties de provisio ad litem , puisqu'elles ne pourraient jamais
I'obtenir. Ce faisant, la recourante perd de vue que le Tribunal fédéral n'a pas tranché la



guestion de savoir si des mesures provisionnelles peuvent étre ordonnées en procédure de
mesures protectrices (cf. arréts 5A_870/2013 du 28 octobre 2014 consid. 5; 5A_212/2012
du 15 aolt 2012 consid. 2.2.2; SAMUEL ZOGG, "Vorsorgliche" Unterhaltszahlungen im
Familienrecht, in FamPra.ch 2018 p. 47 ss, 81 et lesréférences). L'arrét de I'Obergericht de
Zurich mis en exergue, qui part du principe que dans une telle procédure, aucun paiement
en argent ne peut étre ordonné atitre provisionnel faute de base |égale, n'est des lors d'aucun
secours a la recourante en tant qu'elle prétend qu'il serait impossible d'obtenir une provisio
ad litem atitre provisionnel dans le cadre d'une procédure de mesures protectrices de l'union
conjugale. Dans cette mesure, |'arrét entrepris ne souffre d'aucun arbitraire. Reste a savoir si
la solution consistant, au stade du prononcé des mesures protectrices, a déclarer sans objet
la conclusion en paiement d'une provisio ad litem formée dans |e cadre de la requéte
initiale, conduit a un résultat insoutenable.

E.35

En I'espéce, I'épouse a dépose, le 3 octobre 2018, une requéte de mesures protectrices de
I'union conjugale dans laguelle elle concluait préalablement a ce que le mari soit condamné
alui verser une provisio ad litem . Par décision du 10 octobre 2018, le Tribunal a suspendu
le délai de paiement de |I'avance de frais de 500 fr. jusqu'a droit jugé sur la requéte de
provisio ad litem . Sans avoir statué séparément sur celle-ci, il adéclaré, dans son jugement
final du 5 mars 2019, que ladite requéte était devenue sans objet dés lors que la procédure
était arrivée a son terme. Saisie d'un appel de I'épouse, la cour cantonale a confirmé ce
prononceé et, pour le méme motif, a également déclaré sans objet la demande de provisio ad
litem pour la procédure d'appel. Chacune de ces autorités sest fondée sur |'arrét
5A_777/2014 précité, qui rappelle que laprovisio ad litem doit permettre a chaque époux de
défendre ses intéréts dans une procédure judiciaire, y compris de nature matrimoniale, et
gu'il sagit d'une simple avance qui peut devoir étre restituée. Sil résulte de cet arrét, rendu
dans une procédure de divorce, qu'il appartient au juge du divorce de décider de |'éventuelle
restitution de cette avance dans le cadre de la répartition des frais et dépens, lesjuridictions
genevoises ne pouvaient en déduire que les requétes de provisio ad litem de |'épouse, sur
lesquelles elles ne s'étaient pas prononceées, avaient perdu leur objet du seul fait de
I'achévement de la procédure. En effet, lorsque, comme dans le cas particulier, des frais de
procédure ont é&té mis alacharge de la partie qui asollicité laprovisio ad litem et que les
dépens ont été compenseés, savoir s celle-ci dispose des moyens suffisants pour assumer
lesdits frais est une question qui - comme lorsqu'il a été renonceé provisoirement a exiger
une avance defrais et gu'il a été sursis a statuer sur I'octroi de |'assistance judiciaire -
continue de se poser au moment ou la décision finale est rendue. L'arrét entrepris se révéle
ains arbitraire dans son résultat. |l doit par conséquent étre annulé et la cause renvoyée a
I'autorité cantonale pour qu'elle se prononce sur le fond en ce qui concerne les requétes de
provisio ad litem de la recourante.

E.4

En définitive, le recours constitutionnel subsidiaire est irrecevable. Le recours en matiere
civile est admis et la cause est renvoyée ala Cour de justice pour nouvelle décision au sens
des considérants. A titre de partie qui succombe, I'intimé doit acquitter lesfraisjudiciaires,
arrétésa 2’000 fr. (art. 66 a. 1 LTF), et les dépens auxquels la recourante peut prétendre (
at.68a.1LTF).
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