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Regeste

ACTION EN MODIFICATION, JUGEMENT DE DIVORCE, REVENU
HYPOTHETIQUE, OBLIGATION D'ENTRETIEN | 134 a. 2 CC, 286 a. 2 CC, 308 al. 1
CPC

Erwagungen

E.11

Le jugement attagué a été communiqué aux parties le 9 mai 2012, de sorte que les voies de
droit sont régies par le CPC (Code de procédure civile suisse du 19 décembre 2008, RS
272), entré en vigueur le 1 er janvier 2011 (art. 405 CPC; ATF 137 111 127; ATF 137 1Il
130 ; Tappy, in CPC commenté, Bale 2011, nn. 5 ssad art. 405 CPC). Cela étant, la
demande ayant été déposée le 28 juin 2010, ¢’ est |’ application de |’ ancien droit de
procédure cantonal qui doit étre examinée (art. 404 al. 1 CPC), notamment les dispositions
du CPC-VD (Code de procédure civile vaudoise du 14 décembre 1966). A cet égard, le
président du tribunal était compétent pour statuer sur la modification de la contribution
d'entretien ou des relations personnelles de I'enfant (art. 134 CC), conformément al'art. 376
CPC-VD.

E.12

L'appel est recevable contre les décisions finales de premiére instance, dans les causes
exclusivement patrimoniales pour autant que lavaleur litigieuse, au dernier état des
conclusions devant I'autorité inférieure, soit de 10'000 fr. au moins (art. 308 al. 1 let. aet al.
2 CPC). En seréférant au dernier état des conclusions, I’art. 308 al. 2 CPC vise les
conclusions litigieuses devant I’ instance précédente, non I’ enjeu de I’ appel (Tappy, Les
voies de droit du nouveau Code de procédure civile, JT 2010 111 126). En I’ espece, seul est
litigieux, outre la question des frais et des dépens, le montant de la contribution d’ entretien
due par I'intimé. Il s agit donc d’ une cause patrimoniale (Tappy, op. cit., n. 72 ad art. 91
CPC). Capitalisée conformément au prescrit del’art. 92 al. 2 CPC, lavaleur litigieuse est
supérieure a 10'000 francs. L’ appel est par consequent ouvert. Formé en temps utile (art.
311 a. 1 CPC) par une partie qui y aintérét (art. 59 al. 2 let. a CPC), |'appel est recevable a
laforme.

E.21

L'appel est une voie de droit offrant &l'autorité de deuxiéme instance un plein pouvoir
d'examen. Celle-ci examine librement tous les griefs de I'appelant, qu'ils concernent les faits
ou ledroit. Ainsi, I'instance d'appel revoit lesfaits avec une cognition pleine et entiére ; elle
contréle librement I'appréciation des preuves et les constatations de fait de la décision de
premiére instance (Hohl, Procédure civile, tome ll, 2 e éd., Berne 2010, n. 2399, p. 435).
L'autorité d'appel applique le droit d'office : elle n'est pas liée par les motifs invoqués par



les parties ou par le tribunal de premieére instance. Son pouvoir d'examen est plein et entier
(Hohl, op. cit., n. 2396, p. 435 ; Spuhler, in Schweizerische Zivilprozessordnung, Bale
2010, n. 1 ad art. 311 CPC, qui parle de « vollkommenes Rechtsmittel »).

E.22

Selon I’ art. 318 CPC, I’ appel déploie principalement un effet réformatoire, de sorte que

I’ autorité d’ appel statue elle-méme sur le fond (al. 1 let. b); par exception, lorsgqu’ un
élément essentiel de la demande n’a pas été jugé ou lorsgque I’ état de fait doit étre complété
sur des points essentiels, I’ autorité d’ appel peut renvoyer la cause ala premiére instance (al.
1let. cch. 1 et 2; cf. Jeandin, in CPC commenté, nn. 2 ss ad art. 318 CPC). En I’ espéece,

I’ autorité d’ appel est en mesure de statuer en réforme sur |a base des piéces au dossier de
premiere instance.

E.31

Dans un premier moyen, I'appelante invoque une violation du droit fédéral. Elle fait grief au
premier juge d'avoir réduit la contribution due par I'intimé al'entretien de son fils[...] a200
fr. par mois, allocations familiales en sus. Elle fait valoir que, dans les mois qui ont précédé
I'introduction de la présente action en modification de jugement de divorce, I'intimé réalisait
un revenu mensuel net moyen équivalent acelui qui prévalait au moment du divorce. Elle
gjoute qu'ala date de I'ouverture d'action, le 28 juin 2010, I'intimé n'était au chémage que
depuis deux mois et que cette période sans emploi était trop courte pour justifier une
modification importante et durable de sa situation financiére. A supposer que I'on en tienne
compte pour la période postérieure al'ouverture d'action, force serait de constater gqu'avant
d'étre réduit au Rl depuis mai 2011, I'intimé a percu des indemnités de chémage sans qu'on
en connaisse le montant, faute pour celui-ci d'avoir produit les piéces requises, qu'il aau
surplusfait preuve de |égereté dans ses recherches d'emploi, se privant du bénéfice des
allocations de chémage pendant le délai-cadre de deux ans, qu'on ignore les revenus qu'il a
pu toucher de ses diverses activités accessoires, et que de toute maniere, on doit lui imputer
un revenu hypothétique supérieur a celui retenu par le premier juge, qui lui permettrait de
verser la contribution d'entretien pour son fils telle que fixée dans le jugement de divorce.
3.2.1 Selon I'art. 286 al. 2 CC, applicable par le renvoi del’art. 134 a. 2 CC, le pere, la
mere ou |’ enfant peuvent, si la situation change notablement, demander au juge de modifier
ou supprimer la contribution d’ entretien. Cette modification ou suppression suppose que
desfaits nouveaux importants et durables soient survenus dans la situation du débirentier ou
du crédirentier — parent gardien pour la contribution d'entretien de I'enfant —, qui
commandent une réglementation différente. La procédure de modification n'a en effet pas
pour but de corriger le premier jugement, mais de |'adapter aux circonstances nouvelles. Le
fait revét un caractére nouveau lorsqu'il n'a pas été pris en considération pour fixer la
contribution d'entretien dans le jugement de divorce. On présume que la contribution
d'entretien a été fixée en tenant compte des modifications prévisibles, soit celles qui, bien
gue futures, sont dga certaines ou fort probables. Le moment déterminant pour apprécier si
un fait nouveau sest produit est la date du dépét de la demande de modification. Ce sont les
constatations de fait et |e pronostic effectués dans le jugement de divorce, d'une part, et les
circonstances actuelles et futures prévisibles, d'autre part, qui servent de fondement pour
décider si I'on est en présence d'une situation qui sest modifiée de maniére durable et
essentielle. Pour ce qui est de la contribution d'entretien des enfants, la survenance d'un fait
nouveau — méme important et durable — n'entraine pas automati quement une modification
de la contribution d'entretien. Ce n'est que si la charge d'entretien devient en plus



déséquilibrée entre les deux parents, au vu des circonstances prises en compte dans e
jugement de divorce, en particulier si cette charge devient excessivement lourde pour le
parent débirentier qui aurait une condition modeste, qu'une modification de la contribution
peut entrer en considération. Le juge ne peut donc se limiter a constater que la situation d'un
des parents sest modifiée pour admettre lademande; il doit procéder a une pesée des
intéréts respectifs de I'enfant et de chacun des parents pour juger Sil est nécessaire de
modifier la contribution dans le cas concret (TF 5A_562/2011 du 21 février 2012 c. 4; ATF
137111 604 c. 4.1.1; TF 5A_352/2010 du 29 octobre 2010 c. 5.2). 3.2.2 Selon la
jurisprudence, une période de chbmage supérieure a quatre mois ne peut plus étre
considérée comme étant de courte durée. La question de savoir si 1a période de chbmage est
durable dépend des circonstances concrétes de chaque cas d'espéce, en particulier dela
situation économique. Le Tribunal fédéral a admis qu'une période de chémage qui sest
étendue sur une année et qui ainduit une réduction de 16% des revenus du recourant par
rapport a ce qu'il percevait au moment du divorce constitue un changement durable de
circonstances (TF 5A_352/2010 du 29 octobre 2010 c. 4; 5A_217/2009 du 30 septembre
2009 c. 3.2.1). 3.2.3 Pour fixer la contribution d'entretien, le juge doit en principe tenir
compte du revenu effectif du débirentier. Il peut toutefois lui imputer un revenu
hypothétique supérieur. Le motif pour lequel 1e débirentier arenoncé aun revenu, ou aun
revenu supérieur, est, dans laregle, sansimportance. En effet, I'imputation d'un revenu
hypothétique ne revét pas un caractere pénal. Il sSagit simplement d'inciter la personne a
réaliser le revenu qu'elle est en mesure de se procurer et dont on peut rai sonnablement
exiger d'elle qu'elle I'obtienne afin de remplir ses obligations (ATF 128111 4 c. 4a; TF
5A_290/2010 du 28 octobre 2010 c. 3.1, publiéin SJ2011 | 177). Ainsi, le juge doit
examiner successivement les deux conditions suivantes : tout d'abord, il doit déterminer si
I'on peut raisonnablement exiger d'une personne qu'elle exerce une activité lucrative ou
augmente celle-ci, eu égard, notamment, & saformation, a son &ge et a son état de santé; il
sagit d'une question de droit. Lorsgu'il tranche celle-ci, le juge ne peut pas se contenter de
dire, de maniere toute générale, que la personne en cause pourrait obtenir des revenus
supérieurs en travaillant; il doit préciser le type d'activité professionnelle qu'elle peut

rai sonnablement devoir accomplir. Ensuite, le juge doit établir si la personne ala possibilité
effective d'exercer I'activité ainsi déterminée et quel revenu elle peut en obtenir, compte
tenu des circonstances subjectives susmentionnées, ainsi que du marché du travail; il
sagit-lad'une question de fait (ATF 128 111 4 c/bb; 126 111 10 c. 2b). Pour arréter e montant
du salaire, le juge peut éventuellement se baser sur I'enquéte suisse sur la structure des
salaires, réalisée par I'Office fédéral de la statistique, ou sur d'autres sources (conventions
collectives de travail; Philipp Mlhauser, Das Lohnbuch 2010, Mindestl6hne sowie orts-
und berufibliche Lohne in der Schweiz, Zurich 2010; ATF 137 111 118 c. 3.2; TF 5A_18/
2011 du 6 juin 2011 c. 3.1.1; TF 5A_894/2010 du 15 avril 2011 c. 3.1). Lefait qu'un
débirentier sans emploi n'ait pas vu ses indemnités suspendues, atitre de sanction, par une
assurance sociale (chdmage, assistance sociale) ne dispense pas le juge civil dexaminer s
I'on peut lui imputer un revenu hypothétique. En effet, le juge civil n'est paslié par
I'instruction menée par |es autorités administratives. En outre, les critéres qui permettent de
retenir un revenu hypothétique sont différents en droit de lafamille et en droit des
assurances sociales; en droit de lafamille, lorsque I'entretien d'un enfant mineur est en jeu et
que I'on est en présence de situations financiéres modestes, le débirentier peut notamment se
Voir imputer un revenu basé sur une profession qu'il n'aurait pas eu a accepter selon les
regles prévalant en matiere d'assurance sociale (ATF 137 111 118 c. 3.1; TF 5A_588/2010



du 12 janvier 2011 c. 2.3). C'est pourquoi, le versement régulier d'indemnités de chdmage
sans suspension constitue tout au plus un indice permettant de retenir, en fait, qu'une
personne a entrepris tout ce qu'on pouvait raisonnablement exiger d'elle pour éviter de se
trouver sans revenus et, partant, qu'elle afait des recherches pour retrouver un emploi (TF
5A_99/2011 du 26 septembre 2011 c. 7.4 et les réf. citées).

E.33

Le premier juge aretenu gue le demandeur avait été suspendu dans son droit aux indemnités
de chémage pour avoir rempli alalégére sesformulaires de recherches d'emploi et indiqué
gue" casétait mal passé avec son conseiller ORP . Il aconsidéré que I'instruction avait
démontré gue le demandeur donnait des "coups de main" ades amis, parfois contre
rémunération, mais "au noir". Il en a déduit qu'il paraissait fondé et équitable de retenir ala
charge du demandeur un gain hypothétique de I'ordre de 2'500 fr. par mois au moins, qui
devait d'ailleurs étre proche de laréalité, entre ce qu'il percevait des services sociaux et ce
gu'il touchait ponctuellement en apportant son aide a droite et a gauche. Retenant que le
minimum vital du demandeur devait étre de quelque 1'900 fr., il afixé la pension due
mensuellement par celui-ci pour I'entretien de son fils a 200 francs. 3.4.1 En |'occurrence, la
contribution telle que fixée dans la convention sur effets accessoires ratifiée par le juge du
divorce séléve a 750 fr. par moisjusgu'aux dix ans révolus de I'enfant, puis a 800 fr. par
mois dés lors et jusgu'a ses quatorze ans révolus, puis a 900 fr. par mois deslors et jusqu'a
samagjorité, respectivement jusgu'a son indépendance économique ou |'achevement d'une
formation professionnelle. Au moment du divorce, en novembre 2004, I'intimé touchait une
rente de I'Etat de Vaud d'environ 4'000 fr. par mois, tandis que I'appelante réalisait un
salaire net de 3'300 fr. par mois pour un taux d'activité de 90%. L'intimé a percu larente
précitée jusqu'a fin septembre 2006, puisil avécu d'emplois temporaires avant de quitter la
Suisse soi-disant définitivement en automne 2007 (il y est revenu en mars 2008).
Entre-temps, I'intimé, qui affirmait vouloir sétablir au Chili, son pays d'origine, a obtenu la
libération de son avoir de prévoyance, de quelque 130'000 fr., qu'il a utilisé pour régler ses
dettes et couvrir ses besoins courants. 3.4.2 En outre, il ressort de |'extrait de compte
individuel AV S de I'intimé, que ce dernier a é&té sans activité lucrative entre 2005 et 2008,
mais gu'il atout de méme travaillé au service d'employeurs en 2007 et 2008. Il a ensuite
travaillé pour [...] entre septembre 2009 et avril 2010. Pour les quatre premiers mois de
I'année 2010, il a percu un gain mensuel brut moyen de 4'295 fr. correspondant a un gain net
de 3'166 fr. apres déduction de I'impdt ala source (cette retenue n'existait pas a |'époque du
jugement de divorce). On ignore en revanche quelles ont été les sources de revenus de
I'intimé entre mai et ao(t 2010 et pour les quatre premiers mois de I'année 2011. Le premier
juge aretenu qu'il aurait percu des indemnités de chdmage durant les trois premiers mois de
2011, mais cela ne ressort pas des piéces au dossier, quand bien méme il arempli des fiches
de recherche d'emploi pour les mois de juin 2010 a mars 2011 (jugement, p. 20). Enfin, des
le 1 er mai 2011, I'intimé est au bénéfice du revenu d'insertion. 3.4.3 Comme lereléve a
juste titre I'appel ante, lors du dépbt de la demande, le 28 juin 2010, I'intimé était sans
emploi depuis deux mois. Méme si la situation financiére de celui-ci sest de la sorte
modifiée, |a période considérée était beaucoup trop courte pour que soit réalisée la
condition du changement notable et durable prescrite par |'art. 286 al. 2 CC. Le revenu que
réalisait précédemment I'intimé étant équivalent a celui pris en compte lors du divorce, la
demande devait étre rejetée. 3.4.4 Par surabondance, si I'on veut prendre en compte la
situation de l'intimé telle qu'elle sest présentée jusqu'a l'audience de jugement, a
mi-décembre 2011, il convient d'examiner dans quelle mesure il pourrait exercer une



activité lucrative et quel revenu il pourrait en retirer. Selon le jugement entrepris, l'intimé a
€été suspendu dans son droit aux indemnités de chémage pour avoir rempli alalégere ses
formulaires de recherche d'emploi " car can'alait plus avec son conseiller ORP". On
ignore le montant exact desdites indemnités lorsgqu'il les touchait et la durée pour laquelleil
était cense les percevoir. L'appelante se fonde sur un montant correspondant a 80% d'un
revenu de I'ordre de 4'200 fr., soit 2 3'360 fr. par mois; le compte individuel AVS del'intimé
pour les mois de septembre a décembre 2010 fait état d'un montant total de 11'620 fr., dont
on n'est pas certain qu'il corresponde al'entier des prestations effectivement recues. Quoi
qu'il en soit, il appartenait al'intimé, qui en avait été requis, de produire des relevés de ses
revenus, y compris des indemnités de chémage qu'il atouchées apparemment depuis
septembre 2010. Or, il n'a produit spontanément aucune piéce a ce propos et n'a pas donné
suite alaréquisition de piéeces de I'appelante dont |a présidente du tribunal a ordonné la
production le 12 juillet 2011, se dérobant par |a méme a son devoir de collaborer a
|'établissement des faits et al'administration des preuves (Jeandin, CPC commenté, n. 3 ad
art. 296, p. 1201). |l sest contenté de produire en lieu et place des certificats médicaux, qui
ont été considérés comme non probants par le premier juge pour des motifs dont il n'y a pas
lieu de sécarter. Laréelle volonté de I'intimé de retrouver du travail apparai ssant douteuse,
c'est déslors avec raison que le premier juge, eu égard alaformation, al'ége et ala santé de
I'intéresse, lui aimputé un revenu hypothétique. En I'occurrence cependant, on ignore sur
quelle base le montant minimum de 2'500 fr. par mois a été retenu. Le premier juge semble
I'avoir fixé "en équité", en considérant qu'il est d'ailleurs "proche de laréalité, entre ce que
(I'intéresseé) percoit des services sociaux et ce qu'il touche ponctuellement en apportant son
aide agauche et adroite". Une telle maniére de raisonner n'est pas correcte. En cas
d'indemnité de chdmage dont e versement a été suspendu par suite du comportement
critiquable du bénéficiaire, on doit bien plus tenir compte de ce que I'intéressé pourrait
retirer de I'exercice d'une activité pour un employeur en fonction de ses capacités
(formation, &ge, santé) et de I'état du marché. Or, on ne voit pas ce qui empécherait I'intimé
de réaliser aujourd'hui un gain équivalent a celui qu'il percevait al'époque du divorce et a
celui — du méme ordre de grandeur — qu'il a effectivement percu dans le cadre de son
activité d'employé au service d'une entreprise de travail temporaire, avant de tomber au
chdmage. Le certificat médical du Dr [...] n‘apparait pas probant pour établir une incapacité
detravail de longue durée. Alors méme que ce médecin indiquait le 13 décembre 2011, soit
deux jours avant |'audience de jugement, une incapacité rétroactive désjuillet 2011, son
certificat du 12 décembre 2011 reléve une incapacité depuis le 15 novembre 2011. En tout
état de cause, aucun certificat n'est produit pour |a période postérieure au 3 janvier 2012.
Avec le premier juge, il y alieu derelever que l'intimé se refuse & prendre le traitement
antidépresseur prescrit par son médecin. Les certificats ne permettent pas de retenir que
I'intimé serait dans |'incapacité de reprendre un emploi. Pour ce qui est du type d'activité, on
se référera utilement aux fiches de recherche d'emploi susmentionnées, transmises par
I'ORP, sur lesquelles figurent notamment les emplois de vendeur, gérant, manager, voir
méme courtier, ou plus simplement d'employé — I'intimé a notamment travaillé au service
des Hospices cantonaux vaudois pour |es années 1997/1998 —, ne requérant pas de
gualifications particuliéres. A cela saoute que le montant de la contribution modifiée
auquel est parvenu le premier juge, sans aucune motivation, apparait pour le moins
choquant, compte tenu des éléments qui précédent. | Sensuit que I'appel est admis.

E.4



En conclusion, |I'appel, bien fondé, doit étre admis et le jugement attaqué réformé dansle
sens du rejet de la demande.

E.5

Chacune des parties a obtenu |'assistance judiciaire en premiére instance. Le jugement de
premiére instance compensait les dépens. En |'occurrence, |'appelante obtient gain de cause
sur les deux points litigieux devant le premier juge en sorte que des dépens de premiere
instance doivent lui étre alloués, qui peuvent étre fixés a 6'000 fr., soit 1'400 fr. atitre de
remboursement de frais de justice et 4'600 fr. atitre de participation aux honoraires du
consell de la défenderesse.

E.6

L 'appelante a obtenu I'assistance judiciaire en deuxieme instance. Quant al'intimé, deslors
gu'il devait se défendre contre I'appel déposé par la partie adverse, il n'y apaslieu
d'examiner si sa cause avait des chances de succes (sauf a exiger de lui qu'il adhere aux
conclusions de I'appel). Au demeurant on ne saurait dire que sa position était d'emblée
dépourvue de chances de succes puisqu'elle avait été suivie par le premier juge, en sorte que
larequéte d'assistance judiciaire de I'intimé doit étre admise. Il sSensuit que lesfrais
judiciaires de I'intimé, qui succombe, sont arrétés a 600 fr. (art. 65 al. 3 TFJC [tarif desfrais
judiciaires civils du 28 septembre 2010; RSV 270.11.5]) et sont laissés ala charge de I'Etat
(art. 122 d. 1 let. b CPC). Me Lise-Marie Gonzalez Pennec, consell de I'appelante, adroit a
une rémunération équitable pour ses opérations et débours dans la procédure d'appel (art.
122 al. 1 let. aCPC). Le relevé des opérations produit le 4 septembre par 1a prénommée
annonce 9 heures 16 al'exercice de son mandat et 131 fr. 80 de débours. Au tarif horaire
d'avocat de 180 fr. pour 9 heures de travail, I'indemnité de Me Lise-Marie Gonzal ez Pennec
doit étre arrétée a 1'857 fr. 60 (180 : 12 x 540) + 129 fr. 60 de TVA au taux 2011 de 8% et
100 fr. de débours + 8 fr. de TVA. Me Albert von Braun, conseil de I'intimé, a également
droit a une rémunération équitable pour ses opérations et débours dans la procédure d'appel.
Lerelevé de ses opérations produit le 5 septembre par |e prénommeé, pour la période du 11
juin au 22 aolt 2012, qui annonce 4 heures 30 al'exercice de son mandat et 5 fr. de débours,
peut étre admis. Au tarif horaire de 180 fr. pour I'avocat, I'indemnité de Me Albert von
Braun doit étre arrétée a 880 fr. 20 (180 : 12 x 270) + 64 fr. 80 de TVA et 5 fr. de débours +
40 ct. de TVA. En ce qui concerne enfin les dépens de deuxiéme instance, |'admission de
I'appel justifie d'allouer al'appelante de pleins dépens, soit 2'000 fr. (art. 95 al. 3CPC et 9
a. 2 TDC [tarif des dépens en matiéere civile du 23 novembre 2010; RSV 270.11.6]).

E.7

Les bénéficiaires de |'assistance judiciaire sont, dans la mesure de I'art. 123 CPC, tenus au
remboursement de I'indemnité du conseil d'office et, en ce qui concerne l'intimé, au
remboursement des fraisjudiciaires mis ala charge de I'Etat.
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