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Regeste

Arrét delale Cour d'appel civil du Tribunal cantonal | Berufung/Beschwerde gegen
vorsorgliche Massnahmen (Art. 308 Abs. 1 lit. b und 319 lit. aZPO)

Erwagungen

E. 27

février 2014, aretiré lagarde des enfantsa A. pour laconfier aB. ,la
Cour de protection de I'enfant et de I'adulte du Tribunal cantonal arendu sur recours un
arrét le 25 juin 2014, constatant que les conditions pour un retrait de la garde au pére
n'étaient pas réunies et maintenant le systéme de la garde alternée, tout en en modifiant les
modalités en cas de mésentente entre les parties, en ce sens que la garde sexerce d'entente
entre les parties; adéfaut, A. accuelillera ses enfants deux jours par semaine du
samedi soir a18.00 heures au lundi soir a 18.00 heures, ainsi que deux semaines pendant les
vacances d'été, une semaine alternativement, pendant les fétes de Noél/Nouvel-An et une
semaine a choix pendant les autres vacances scolaires (cf. dos. 106 2014-41). D. Par
mémoire du 12 décembre 2014, B. a déposé une demande en modification du
jugement de divorce, assortie d'une requéte de mesures superprovisionnelles et
provisionnelles. A. a déposé saréponse par acte du 9 janvier 2015. Le 12
décembre 2014 également, B. asais le Président du Tribunal civil delaVeveyse
d'une demande en annulation de la poursuite no eee de I'Office des poursuites de la Veveyse
introduite a son encontre en recouvrement des pensions impayées, assortie d'une requéte de
mesures provisionnelles tendant a la suspension provisoire des poursuites nos eee et fff. E.
Le 19 janvier 2015, le Président du Tribunal arendu une décision de mesures
provisionnelles, prenant acte du fait que depuisle 7 février 2014, les enfants C. et
D. résidaient principalement chez leur mére et voyaient leur pére araison de huit
jours en moyenne par mois. |l aen outre fixé provisoirement |a contribution mensuelle due
par B. pour I'entretien de ses enfants lorsqu'ils sont chez leur pére a 100 francs par
enfant pour la période du ler mars au 31 décembre 2014, portant ce montant a 150 francs
désle ler janvier 2015 (cf. dos. 10 2014 538). Par mémoire du 9 février 2015, A.

adéposé un appd (cf. dos. 101 2015-24) al'encontre de la décision précitée, concluant a
I'admission de celui-ci et al'annulation du chiffre 4 du dispositif de la décision précitée qui
fixe la contribution mensuelle due par B. aA. pour |'entretien de ses
deux enfants a 100 francs par enfant du ler mars au 31 décembre 2014. Le recourant a
également sollicité d'étre mis au bénéfice de |'assistance judiciaire, ce qui lui a éé accordé
le 17 février 2015, par arrét de la Juge déléguée de lale Cour d'appel civil. L'intimée a
déposé saréponse par acte du 9 mars 2015, concluant au rejet de I'appel et ala confirmation
de la décision attaquée.
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Président du Tribunal a déclaré irrecevable larequéte de suspension de la poursuite no fff et
ordonné la suspension, des ladélivrance du proces-verbal de saisie, de la poursuite no eee
de I'Office de poursuites de la Veveyse, ouverte contre B. , aconcurrence de tout
montant dépassant 200 francs par mois, seul ce dernier montant étant exigible (cf. dos. 10
2014 540). Par mémoire du 9 février 2015, A. ainterjeté recours (cf. dos. 101
2015-26) al'encontre de cette décision, concluant al'admission de celui-ci et ace quela
poursuite no eee ouverte contre B. aupres de I'Office des poursuites de la Veveyse
ne soit pas suspendue. Le recourant a également sollicité d'étre mis au bénéfice de
|'assistance judiciaire, ce qui lui a été accordé le 17 février 2015, par arrét de la Juge
déléguée de lale Cour d'appel civil. L'intimée a déposé sa réponse par acte du 9 mars 2015,
concluant au rejet de |'appel et ala confirmation de la décision attaquée. en droit 1. a) Dés
lors que les décisions contestées opposent les mémes parties et a des fins de ssimplification,
il sejustifie de joindre les causes, en application del'art. 125 let. ¢ CPC. b) L'appel est
recevable notamment contre les décisions de premiére instance sur les mesures
provisionnelles, pour autant que, dans les affaires patrimoniales, lavaleur litigieuse soit
supérieure a 10'000 francs (art. 308 al. 1 let. b et a. 2 CPC). Le délai d'appel en procédure
sommaire — qui régit notamment les mesures provisionnelles durant une procédure en
modification de jugement de divorce (art. 271 CPC, par renvoi desart. 284 al. 3et 276 4. 1
CPC) —est de 10 jours (art. 314 a. 1 CPC). Dans les autres cas, notamment lorsgue la
valeur litigieuse de 10'000 francs n'est pas atteinte, la décision attaquée peut faire I'objet
d'un recours (art. 319 let. a CPC). Le délai de recours est également de 10 jours (art. 321 al.
2 CPC). En I'espéce, les décisions attaguées ont été notifiées au mandataire du recourant le
29 janvier 2015. Déposés e lundi 9 février 2015, les meémoires d'appel et de recours ont dés
lors été interjetés en temps utile. Les mémoires sont, de plus, diment motives et dotés de
conclusions. En outre, vu le montant des contributions contesté en premieére instance par
I'intimée dans |e cadre de la procédure en modification du jugement de divorce — qui
conclut ala suppression des pensions dues pour la période du ler mars au 31 décembre
2014 (300 francs x 10 mois = 3'000 francs par enfant, soit 6'000 francs), allocations
familiales non comprises (2'300 francs [460 francs x 5 mois; cf. bordereau du 12 décembre
2014, piece no 4] + 1'470 francs [490 francs x 3 mois; cf. bordereau du 12 décembre 2014,
piéces nos 5-6] = 3'770 francs, auxquels sajoutent les allocations percues en ao(t et
septembre [cf. appel, p. 3]), lavaleur litigieuse en appel est manifestement supérieure a
10'000 francs (cf. Message, in FF 2006 6841 [6978]). || sensuit larecevabilité de I'appel, de
méme que celle du recours (dont la valeur litigieuse est inférieure a 10'000 francs). ¢) La
procédure sommaire (art. 252 ss CPC) sapplique aux causes de mesures provisionnelles
(art. 248 let. d, 271 et 276 a. 1 CPC), le tribunal établissant toutefois les faits d'office dans
les procédures de droit matrimonial (maxime inquisitoire, art. 272 et 296 al. 1 CPC)
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n'étant pas lié par les conclusions des parties (maxime d'office, art. 296 al. 3 CPC). d)
Sagissant des mesures provisionnelles ordonnées dans le cadre de la procédure en
modification du jugement de divorce, la cognition de la Cour d'appel est pleine et entiere, en
fait comme en droit (art. 310 CPC). Pour ce qui concerne la suspension provisoire de la
poursuite, la cognition de la Cour est pleine et entiére en droit, mais limitée, pour lesfaits, a
leur constatation manifestement inexacte (art. 320 CPC). Les conclusions, allégations de
faits et preuves nouvelles sont irrecevables (art. 327 a. 1 CPC). e) Selon I'art. 316 al. 1
CPC, la Cour d'appel peut ordonner des débats ou statuer sur pieces, cette derniere



possibilité résultant également de I'art. 327 al. 2 CPC. En |'espéce, vu I'objet de la procédure
et lefait que toutes les informations nécessaires a son traitement figurent au dossier, il n'est
pas nécessaire d'assigner les parties a une séance. f) Vu les montants contestés dans la
procédure d'appel et dans celle du recours, la valeur litigieuse pour un recours au Tribunal
fédéral n'excéde pas 30'000 francs (art. 51 d. 1let. aet 74 d. 1let. bLTF). 2. Dans son
appel dirigé contre la décision de mesures provisionnelles rendue dans le cadre de la
procédure en modification du jugement de divorce, le recourant conteste I'admissibilité
d'une modification rétroactive provisoire des contributions d'entretien en faveur des enfants
C. et D. . @) Il allégue en substance que e prononcé de mesures
provisionnelles, en I'espéce, avait uniquement pour objectif de I'empécher, pendant la durée
du procés en modification du jugement de divorce, de rechercher son ex-épouse en
recouvrement des pensions impayées liées ala période en cause, de sorte que le premier
juge aexcédeé lalatitude qui lui est laissée par laloi. Il goute que dans le contexte décrit,
une telle mesure ne répond absolument pas au critere de nécessité imposé par laloi. Il
soutient encore que pour la période précédant la litispendance du procées en modification du
jugement de divorce, les relations entre les parties étaient déja réglées par le jugement de
divorce, si bien que le juge des mesures provisionnelles n'était compétent pour modifier la
réglementation en vigueur que pour la période suivant lalitispendance de la procédure en
modification du jugement de divorce, et non pour la période précédant le dép6t de la
demande. Enfin, le recourant fait valoir que selon une jurisprudence récente du Tribunal
fédéral, le moment déterminant pour apprécier si des circonstances nouvelles se sont
produites est la date du dépbt de la demande de modification, seuls des motifs particuliers
justifiant qu'un effet rétroactif puisse étre accordé pour une période précédant le dépbt de la
demande en modification. Or, Sil ne conteste pas qu'un changement notable de
circonstances est survenu en février 2014 déja, rien n'empéchait B. d'introduire
une procédure en modification du jugement de divorce avant le 12 décembre 2014 (appel, p.
5-7). Pour sa part, I'intimée conclut au rejet, soutenant avoir rendu vraisemblable I'existence
de son droit ainsi que I'atteinte a ses intéréts patrimoniaux, en ce sens qu'aucune raison ne
justifie gu'elle doive contribuer al'entretien de ses enfants comme prévu dans le jugement
de divorce, alors que ces derniers vivent désormais auprés d'elle. Elle gjoute que si, sur le
principe, la modification prend effet au jour du dépbt de la demande en modification du
jugement de divorce, la situation
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d'appréciation, des lors qu'il serait contre I'équité et le sentiment de justice d'en décider
autrement. Lefait qu'elle n'ait pas ouvert action en modification du jugement de divorce
plus tét ne doit pas étre retenu a son encontre. Elle souligne encore qu'en consentant au
déplacement du domicile des enfants chez leur mere, A. aimplicitement consenti
al'extinction de la contribution d'entretien qu'il recevait en contrepartie de I'exercice de son
droit de garde tel que prévu par le jugement de divorce (réponse, p. 5-8). b) L'art. 286 al. 2
CC, applicable par renvoi del'art. 134 a. 2 CC, permet au pere, alameére ou al'enfant de
saisir le juge afin d'obtenir la modification ou la suppression de la contribution al'entretien
de I'enfant fixée par le juge du divorce. Cette modification ou suppression suppose que des
faits nouveaux importants et durables surviennent, qui commandent une réglementation
différente. La procédure de modification n'a en effet pas pour but de corriger le premier
jugement, mais de I'adapter aux circonstances nouvelles (ATF 131 I11 189, consid. 2.7.4;
TF, arrét 5A_217/2009 du 30 octobre 2009, consid. 3.2.1). Lamodification de la
contribution d'entretien demandée par |e débirentier prend effet au plus tét au moment de



I'ouverture d'action. Une modification rétroactive ne peut intervenir que dans I'intérét de
I'enfant (E. DE LUZE/A.-C. PAGE/P. STOUDMANN, Droit de lafamille, code annoté,
Lausanne 2013, no 1.14 ad art. 286 CC). En vertu desrenvoisdesart. 284 al. 3et 276 a. 1
CPC, les mesures provisionnelles durant une procédure de modification de jugement de
divorce sont ordonnées par application anal ogique des dispositions régissant |a protection
del'union conjugale. Le juge sais d'une requéte de modification de jugement de divorce
ordonne les mesures provisionnelles nécessaires, lesquelles ne peuvent toutefois étre
prononceées qu'en cas d'urgence particuliere (ATF 118 11 228; TF, arrét 5A_732/2012 du 4
décembre 2012, consid. 3.2) — on pense notamment au cas ou, en raison de sa situation
économique précaire, il est urgent pour le débiteur d'entretien de ne plus devoir payer, dé§ja
pendant |a procédure en réduction, les contributions & hauteur du montant fixé jusqu'alors —
et uniguement si elles répondent al'intérét de I'enfant (E. DE LUZE/A.-C. PAGE/P.
STOUDMANN, no 1.16 ad art. 286 CC). Les mesures provisionnelles ordonnées pour la
durée de la procédure de modification du jugement de divorce sont des mesures d'exécution
anticipée provisoire, dont le sort définitif est ensuite réglé dans le jugement de modification
aufond (ATF 117 11 368, consid. 4c/bb; TF, arrét 5A_732/2012 du 4 décembre 2012,
consid. 3.2). Lejuge de lamodification doit donc statuer dans le dispositif de son jugement
sur les contributions dues pour toute la période courant dés I'ouverture de I'action, les
montants alloués en mesures provisoires étant décomptés (TF, arréts 5A_393/2010 et
5A_394/2010 du 9 mars 2011, consid. 4.5). c) En |'espéce, le Président du Tribunal a
considéré, dans sadécision du 19 janvier 2015 (cf. dos. 15 2014 39), que depuisle 7 février
2014, les enfants C. et D. n'avaient été gardés par le pére en moyenne
que huit jours par mois et une semaine pendant |les vacances de fin d'année, celui-ci ayant
assumé les frais de nourriture ainsi que quel ques frais de déplacement et d'argent de poche.
Cefaisant, il aestimé gu'un tel changement dans les modalités de la garde des enfants
devait étre considéré comme important et durable, au point de nécessiter une réglementation
différente (décision querellée, p. 2). d) Cette argumentation ne préte pasleflanc ala
critique, déslors qu'il n'est pas contesté — ni contestable — que les circonstances al'origine
du jugement de divorce du 17 mars 2011 sétaient modifiées au moment du dépdt de la
requéte du 12 décembre 2014, les enfants C. etD. résidant
principalement aupres de leur mere depuisle 7 février 2014, ce que le recourant a
précisement admis. Demeure litigieuse la question de savoir si le premier juge pouvait
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diminution des contributions dues par lamere avec effet rétroactif au 1er mars 2014, alors
gue larequéte en modification du jugement de divorce n'a été déposée que le 12 décembre
2014, soit quelque 11 mois apres le changement de résidence principale, question alaquelle
il sSimpose de répondre positivement. Certes, selon lajurisprudence (TF, arrét 5A_506/2011
du 4 janvier 2012, consid. 5.1), I'action en modification du jugement de divorce intentée par
le débirentier ne peut déployer d'effets antérieurs al'introduction de la demande de
modification; seule lademande introduite par le crédirentier pourrait, par application
analogique de I'art. 279 CC, étre admise avec un effet rétroactif, ce al'aune de I'intérét des
enfants (cf. dans ce sens ég. P. MEIER/M. STETTLER, Droit de lafiliation, 4éme éd.,
2009, n. 1032 et note 2244, qui réservent cependant le cas d'un abus droit: arrét TC SG du 6
juin 2005, in FamPra.ch 2006, p. 206). Cela étant, se prévaloir de la jurisprudence précitée
dans le cas d'espéce est clairement constitutif d'un abus de droit, dés lors qu'en présence
d'une modification notable relative ala garde ou au droit de visite des enfants, chacun des
parents doit sattendre a des conséquences sur le plan financier. En I'occurrence, le pere ne



conteste pas que, dans lesfaits, ses enfants résident désormais principalement auprées de leur
mere depuis février 2014 et admet d'ailleurs une diminution des pensions dues a compter du
ler janvier 2015. Partant, dans la mesure ou il semble dans I'intérét d'C. et

D. gue les ressources de leur mére, qui assume leur charge, soient laissées ala
disposition de cette derniere, c'est araison que le Président du Tribunal a, pour la période du
ler mars au 31 décembre 2014, diminué la pension provisoirement due par B. a
A. pour |'entretien de ses deux enfants lorsqu'ils sont chez lui a 100 francs par
enfant. Quant au montant de la contribution de 150 francs par enfant a compter du ler
janvier 2015, il n'est pas remis en cause au stade de |'appel. Il sensuit le rejet de I'appel.
Cela éant, le chiffre 4 du dispositif de la décision de mesures provisionnelles rendue le 19
janvier 2015 par le Président du Tribunal dans le cadre de la procédure en modification du
jugement de divorce sera précisé d'office, en ce sens que les mesures provisionnelles
prononcées le sont atitre d'exécution anticipée, B. devant sacquitter d'un montant
mensuel de 100 francs en faveur de chaque enfant, en lieu et place des 200 francs par enfant
prévus dans la décision attaquée. 3. Dans son recours dirigé contre la décision de mesures
provisionnelles pronongant la suspension de la poursuite no eee a concurrence de tout
montant dépassant 200 francs par mois, A. conteste que les conditions d'une
suspension provisoire de la poursuite introduite contre B. soient réunies. a) |l fait
valoir que I'intimée n'a pas démontré, ni méme rendu vraisemblable, que sa dette n'existait
plus. Il alégue que la survenance d'un fait nouveau — important et durable — n'entraine pas
automati quement une modification de la contribution d'entretien et que lui-méme a
d'ailleurs contesté tout effet rétroactif ala demande de modification de jugement de divorce.
Il ne résulte pas du simple fait que les enfants résident désormais principalement chez leur
mére que cette derniere est déliée des contributions d'entretien au versement desquelles elle
est tenue selon le jugement de divorce. || gjoute enfin qu'il appartient au juge, et alui seul,
de décider si le changement de circonstances allégué est propre a engendrer une
modification des pensions fixées précédemment et, dans I'affirmative, a partir de quel
moment (recours, p. 4-5). B. , dans saréponse, conclut au rejet, alléguant avoir
rendu tres vraisemblable |'existence de son droit et invoquant en substance les mémes
motifs que ceux soulevés dans la procédure en modification du jugement de divorce (cf.
supra, consid. 2a).
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du 19 janvier 2015 (cf. dos. 10 2014 540), qu'au vu des faits nouveaux non contestés, 1'on
devait constater que la pension due par I'intimée dés le mois de mars 2014 serait forcément
réduite. I en adéduit que vu I'ordonnance de mesures provisionnelles du méme jour fixant
la pension due en faveur de chacun des enfants pour cette période a 100 francs, la poursuite
devait étre partiellement suspendue, a savoir a concurrence de tout montant dépassant 200
francs par mois (décision querellée, p. 3-4). ¢) Aux termes del'art. 85a LP, le débiteur
poursuivi peut agir en tout temps au for de la poursuite pour faire constater que la dette
n'existe pas ou plus, ou qu'un sursis a été accordé (al. 1). Dans la mesure ou, aprés avoir
d'entrée de cause entendu les parties et examineé les piéces produites, le juge estime que la
demande est tres vraisemblablement fondée, il ordonne la suspension provisoire de la
poursuite (a. 2). Sil admet lademande, e tribunal ordonne I'annulation ou la suspension de
lapoursuite (al. 3). L'action de |'art. 85a L P revét une double nature. Elle entraine, d'une
part, sur le plan du droit matériel, la constatation de I'inexistence de la dette ou de I'octroi
d'un sursis; d'autre part, elle a des effets en droit des poursuites, en ce sens que la poursuite
est annulée ou suspendue si I'action est admise (ATF 129 111 197, consid. 2.1). Cela étant, le



poursuivi ne peut remettre en cause |'existence de la créance établie par un jugement que par
les voies de droit ordinaires ou extraordinaires prévues par laloi. Le magistrat saisi de
I'action de I'art. 85a L P ne peut que tenir compte, cas échéant, d'un fait nouveau, a savoir
I'existence d'une nouvelle décision rendue au terme d'une telle procédure de recours
ordinaire ou extraordinaire et examiner sil en résulte que la créance déduite en poursuite
n'existe pas. Dans I'affirmative, il peut ensuite annuler la poursuite (TF, arrét 5A_445/2012
du 2 octobre 2013, cité in SJ 2014 p. 189 [extraits], consid. 4.1). d) En |'occurrence, le juge
des mesures provisionnelles ayant ordonné, atitre d'exécution anticipée, une diminution
rétroactive des contributions dues par B. en faveur de ses enfants, c'est araison
gue le juge de la poursuite a prononce la suspension de la poursuite no eee de |'Office des
poursuites de laVeveyse, B. ayant, contrairement a ce que soutient le recourant,
rendu vraisemblable que sa dette n'existait plus, atout le moins provisoirement. Il Sensuit le
rejet du recours, ladécision rendue le 19 janvier 2015 (cf. dos. 10 2014-540) étant
néanmoins d'office réformée, en ce sens que la poursuite est suspendue a concurrence de
3200 francs (4'000 francs - 800 francs [100 francs par mois et par enfant pendant 4 mois,
soit de mars ajuin 2014]), seul le montant de 800 francs étant exigible. 4. @) Vu le sort de
I'appel, respectivement du recours, les frais de la procédure doivent étre mis ala charge de
A. , qui succombe (art. 106 a. 1 CPC), sous réserve de I'assistance judiciaire. b)
Lesfraisjudiciaires dus al'Etat pour le présent arrét sont fixés a 1'000 francs (art. 95 a. 2
let. b CPC). ¢) Vu lanature, ladifficulté et I'ampleur de la procédure, le travail nécessaire
de I'avocat, comme l'intérét et |a situation économiques des parties, les dépens d'appel et de
recours de B. sont fixés globalement (art. 105 al. 2 et 96 CPC; art. 64 a. 1 let. e et
63 a. 2 RJ) alasomme de 1'200 francs, débours compris, plus TVA par 96 francs (8% de
1'200 francs). d) Les décisions de premiére instance n'étant pas finales, c'est ajuste titre que
lesfraisy relatifs ont été réservés (art. 104 a. 3 CPC).
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4 de la décision de mesures provisionnelles rendue le 19 janvier 2015 par le Président du
Tribunal civil delaVeveyse dans le cadre de la procédure en modification du jugement de
divorce est réforme d’ office, pour prendre lateneur suivante : « 4. A titre d’ exécution
anticipée, du ler mars au 31 décembre 2014, B. S acquittera d’ un montant
mensuel de 100 francs en faveur de chaque enfant. « Le recours est rejeté. Cependant, le
chiffre 1 du dispositif de la décision de suspension de la poursuite rendue le 19 janvier 2015
par le Président du Tribunal civil delaVeveyse est réformé d’ office, pour prendre la teneur
suivante : « 1. La poursuite no eee de |’ Office des poursuites de laVeveyse, ouverte contre
B. , est suspendue a concurrence de 3’ 200 francs, seul le montant de 800 francs
étant exigible. « I1. Lesfraisd appel et de recours sont misalacharge de A. , SOUS
réserve de I’ assistance judiciaire. I11. Lesfraisjudiciaires dus al’ Etat sont fixés a 1’000
francs. IV. Les dépens d’ appel et de recours de B. sont fixés globalement ala
somme de 1’ 200 francs, débours compris, pluslaTVA par 96 francs. V. Communication.
Cet arrét peut faire I'objet d'un recours constitutionnel au Tribunal fédéral danslestrente
jours qui suivent sa notification. La qualité et les autres conditions pour interjeter recours
sont déterminées par lesart. 113 4119 et 90 ssdelaloi sur le Tribunal fédéral du 17 juin
2005 (LTF). L'acte de recours motiveé doit étre adresse au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne
14. Fribourg, le 29 juin 2015/sze Le Président La Greffiére-rapporteure .
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