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I. Introduction

Dans le cadre de la révision du Code civil concernant I'entretien de I'enfant, le
Parlement a adopté des clispositions seloll lesquelles, en cas de séparation ou de di-
vorce, lorsque I'autorité parentale est exercée conjointement, le juge ou l'autorité de
protection de I'enfant doit examiner, selon le bien de l'enfant, la possibilité de la garde
alternée, si le père, la mère ou I'enfant la demancle (art.29B al.)ter s1art.298b 31. l,ter

CC, entrés en vigueur le 1"' janvier 20L7). Par l'introduction de ces dispositions, le
Parlement fédéral, tout en préservant une conception libérale du droit de la famille,
et sans imposer un modèle spécifique de prise en charge cle I'enfant par les parents,
a souhaité encourager davantage ce mode de prise en charge égalitaire. Le Conseil
National s'est toutefois posé la question des problèmes que la garde alternée est sus-
ceptible de poser à l'enfant, ainsi qu'au père et à la mère. Il a donc chargé le Conseil
flédéral de présenter un rapport sur les problèmes juridiques et pratiques posés par
la garde alternée des enfants en cas de divorce ou de séparation des parents (Postu-
lat 15.3003).

Dans le cadre des travaux préparatoires du rapport du Conserl fédéral en ré-
ponse au postulat, publié le B décembre 2A77,t I'Office fédéral de la justice (OFJ) a

Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat CAJ-CN 15.3003 *Garde alternée. Clarifica-
tion des règles légales et pistes de solutions > du B décembre 2017, https://www.ejpd.admin.ch/dam/
data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/kindesunterhalt/ber-br'-f.pdf (visité le 20 février 2018).
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commandé aux Facultés de dloit et de sciences de la société de I'Université de Ge-
nève une étude interdisciplinaire sur la garde alternée. La présente contribution pré-
sente des résultats choisis de cette étude à f intersection entre droit et sociologie.2

Les questions auxquelles l'étude entend répondre sont les suivantes:
1. Dans quelles circonstances doit-on admettre que la garde alternée est la meil-

leure solution pour I'enfant ?

2. Quelles conditions psychosociales dbivent être remplies pour que ce mode de
garde puisse fonctionner au quotidien ?

3. L État peut-il, et le cas échéant comment, promouvoir cette forme de coparen-
talité ?

Le point de départ pour répondre à ces questions est le concept de la ogardeo
selon le droit sr.risse. Nous l'envisageons ici dans sa nouvelle teneur depuis la réforme
du droit de I'autorité parentale, entrée en vigueur le 1", juillet 2014 (IL). L'étude exa-
mine ensuite les rnodèles présents dans quelques pays étrangers ayant légiféré sur la
garde alternée (III.). Elle cléfinit la notion juridique de I'intérêt supérieur de I'enfant
et la confronte à différents résultats d'études empiriques sur les effets des modalités
cl'organisation des relations familiales après la séparation sur le bien-être de I'enfant
(IV.) Finalement, l'analyse se centre sur les contraintes économiques pesant sur la
mise en place de la garde alternée par les familles, émanant indirectement de l'orga-
nisation du travail rémunéré et du travail familial, ainsi que de la politique familiale
en Suisse (V.). Pour conclure, l'étude répond aux cluestions exposées ci-clessus et re-
commande de ne pas s'orienter vers un nouveau modèle normatif unique, promou-
vant par exemple, et dans tous les cas, une stricte égalité entre les ex-partenaires (et
parents) en matière de prise en charge de l'enfant (VI.).

II. Les concepts de << garde >> et << garde alternée >> selon le droit suisse .

Le concept de la garde a été modifié avec I'entrée en vigueur 1s l"' juillet 2014
de la réforme du Code civil.3 Cette réforme, élevant au rang de modèle I'exercice
conjoint de 1'autorité parentale, a amené une redéf,nition des concepts juridiques dé-
terminants pour I'exercice de la coparentalité après une séparation ou un divorce.a

2 Corrren/WtoMEn/Tonw.qnE/GtunuN, Etude interdisciplinaite sur la gar'de alternée, Genève , mars
2017, publié le B décembre 2017 https://www.ejpd.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/gesetzgebung/
kindesunterhalt/studie-alternielende-obhr.rt-f,pdf (visité le 20 février 2018). Une deuxième contri-
bution à paraître dans Ia revue FamPra.ch exposera les résultats en matière de modes interdiscipli-
naires de résolutiou clu conflit parental (cf. Cotrrrin/WrnMsn/TonN,\nr/GrnanorN,44 ss).

3 Message du Conseil fédéral concernant une modification du Code civil suisse (Autorité parentale)
du 16 novembre 2011, FF2011 8315 ss, n. 1.3 ss.

4 Pour une présentation du concept de la copareiltalité selon les approches psychologiques et socio-
logiques, cf, Co'rrten/WrorvrEn/TonNnns/GrnanorN (n. 2), 7 ss.
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1. La garcle

La n garde ,> (Obhut), non définie par une disposition légale, se récluit auiourd'hui
à 1a seule dimension de la .. garde de fait> (faktische Obhut), soit I'encadrement quo-
tidien de I'enfant et l'exercice des droits et des devoirs liés aux soins et à l'éducation
courante,-5 et ne correspond donc plus au ., droit de garde >> de I'ancien droit.6 En cas

d'autorité parentale conjointe, la garde peut soit être confiée exclnsivement à I'un des
parents, soit être partagée avec I'autre parent (garde alternée ou partagée), par ac-

cord des parents eux-mêmes ou par décision du juge ou de I'autorité de protection de

l'enfant en cas de désaccorcl. La modalité de la garde doit correspondre au bien de

I'enfant et clonc apparaître comme la meilleure solution dans un cas donné,7 avec la

prise en considération noh seulement de la répartition des rôles entre les parents du-
rant le mariage, mais aussi de son évolution probable après le divorce.s

En cas d'exercice conjoint de la garde, le domicile cle l'enfant sera fixé chez I'un
des parents, selon accord ou décision judiciaire.e Dans le cas d'une attribution de la
garde exclusive, le domicile du parent gardien détermine le domicile de I'enfant
(ar|25 21. I /ème hypothèse CC). Dans cette hypothèse, le parent non gardien et l'en-
fânt ont un droit réciproque aux relations personnelles (art.273 al. 1 CC) et la contri-
bution d'entretien pécuniaire due à I'enfant par ce parent est en règle générale ver-
sée au parent détenteur de la garde (art.289 al. 1 CC).

Ce parent gardien peut confier la < prise en charge > c1e I'enfant à un tiers (crèche,
maman de jour on aux grands-parents),10 tandis que la compétence de modifier le
lieu de résidence de I'enfant est aujourd'hui liée à I'autorité parentale.lr La question
de savoir si seul un parent détenteur de I'autorité parentale peut être également dé-

5 ATF142lll612,consid.4.1 ;ATF142 III 617,consid.3.2.2.:le'hlbtnalfédéral reprendlesdélini-
tions proposées par la doctrine.

6 Précédemment, le <droit de garde" englobait la faculté de déterminer le Iieu de résiclence de l'en-
fant. Désormais, I'art. 301a CC rattache ce droit à I'autorité parentale. Cf. ATF 142 lll 61"2,

consid. 4.1;ATF 142IlI677,consid. 3.2.2;MetsR/Srurlr-rn, Droit de la filiation,5ème éd., Genèvel
Znrich 2014, n. 459 ss. Pour une discussion approlondie des modifications concernant la notion de

la garde cf. Groon, Der Begrilf der Obhut, FamPra.ch 2015, 331 ss.

7 "fF, 26. 5.2075, 5A_4612015, consid. 4.4.2.

8 Message. FF2011 8315 ss, n. 1.5.1.

9 Pour la question du domicile en cas de garde alternée cf. également le rapport du Conseil fédéral
(n. 1), qui évoque la possibilité d'annoncer un domicile secondaire (commune de séjour) au contrôle
des habitants selon l'art. 3 let. c LHR.

10 MeteR/SrErrre n (n. 6), n. 466 et 887 ; Office tédéral de la justice (OFJ), Les notions de < garde ",
de . prise en charge > et de < lieu de résidence >, notice juin 2012, à I'intention de la CAJ-N (11.070

n CC. Autorité parentale).
11 OFJ (n. 10), MElrnlSrnrrr-an (n 6), n.466;un exemple serait la décision visant à envoyer I'enfant

dans un pensionnat.
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tenteur cle la garcler2 ou si la garde peut être attribuée à des tiers comme notamment
les parents nourriciers divise la doctrine.l3

2. Distinction entre la garde et les notions cle < prise en charge >

et de < relations personnelles "
La notion de < prise en charge >, notion de pur fait selon la doctrine et non défi-

nie par la loi, concerne toute personne qlli assume la charge de l'enfant, par la garde,
le droit de visite au sens de I'art. 273 al.1 CC ou par délégation (parents nourriciers
selon I'art.300 CC).14 Plus ample que la garde,r-5 elle implique, pour le parent qui l'as-
sume, la compétence de prendre seul les clécisions courantes ou urgentes, ainsi que
d'autres décisions si l'autre parent ne peut ôtre atteint moyennant un effort raison-
nable (art.301 al. lu:s ÇÇ).

Le < droit de visite >), terme utilisé dans la pratique, vise, pour le parent non dé-
tenteur de I'autorité parentale ou de la garde ainsi que l'enfant mineur, le droit d'en-
tretenir réciproquement des relations personnelles indiquées par les circonstances
(art.273 al. 1 CC), ce qui exclut une réglementation des relations personnelles en cas

de garde alternée.16

3. La garde alternée

Le modèle de I'exercice conjoint de I'autorité parentale n'a ni imposé un modèle
particulier de répartition des rôles, ni entraîné, en cas de séparation des parents, I'ins-
tauration du modèle d'une garde conjointe on alternée.17 Les nouvelles dispositions
sur le droit à I'entretien, entrées en vigueur le 1". janvier 2017,rB le confirment en de-
mandant au juge ou à I'autorité cle protection de l'enfant d'examiner la possibilité de
la garde alternée en cas d'autorité parentale conjointe, selon le bien de I'enfant, si le
père, la mère ou I'enfant la demande (art.298 aI.zter et art. 29Bb al.2ter CC). Si ce
mode égalitaire d'organisation de la coparentalité post-séparation ou post-divorce a

ainsi la préférence du législateur, il n'est cependant pas prescrit en tant que modèle
unique, dans la perspective d'une conception libérale de la famille,le laissant aux pa-

T2

13

t4
l5
L6

T7

1B

to

MErsn/SrerrI-er (n. 6), n.1357.
Commbâlois/ScHwpt{zenlCorrrER, art. 300 CC, n. 2.
Mrren/Srprrrnn (n. 6), n. 102I.
Msrsn/Srerrr-an (n. 6), n.466.
Commbâlois/ScHwpnzpn/Corl'rER, ârt. 298 CC, n, 10.

Message, FF 2011 8315 ss, n.I.5.2.
Loi fédéraie du 20 mars 2015 (Entretien de l'enfant), RO 2015 4299.
Cf. ENcr-en, BO 2015 CE 187; vorq GnnpneNnreo, BO 2015 CN 422
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rents le soin de décider de manière autonome de la répartition des tâches entre eux,

conception défendue par le Conseil fédéral.20

Pour le Tribunal fédéral, la garde alternée concerne la situation dans laquelle
les parents exelcent en commun I'autorité parentale, mais prennent en charge I'en-

fant de manière alternée pour des périodes plus ou moins égales.21 Certains auteurs

admettent une garde alternée à partir d'une prise en charge d'au moins 30 % du temps

par chacun des parents.22 Le Conseil fédéral distingue la garde alternée, impliquant
une prise en charge plus ou moins éga1e, de la garde partagée, caractérisée par des

temps de prise en charge variables, par exemple quatre jours pour un parent et trois
jours pour I'autre.23 Cependant, ces termes sont utilisés de manière interchangeable
par le législateur,2a et ne sont pas non plus distingués par la doctrine.2s La résidence

alternée de I'enfant (< Wechselmodell >) implique des transferts de I'enfant entre les

résidences des parents,26 et la résidence alternée des parents (< Nestmodell "), moins
fréquente, concerne le cléplacement des parents à tour de rôle auprès cles enfants.2T

Selon une étude menée sous I'ancien droit, la garde alternée représentait 5,7 o/o

des arrangements sur les 547 jugements de divorce étudiés, rendus en2002 el2OA3.28

Aù vu du débat de société actuel et la sensibilité accrue des professionnels ces der-
nières années, nous admettons cependant que I'instauration de garde alternée est

plus fréquente en Suisse aujourd'hui.

III. Développements internationaux en matière de garde alternée

Pour mieux connaître les chances de succès d'une promotion étatique de la garde

alternée après une séparation ou un divorce, les expériences des pays qui l'ont intro-
duite comme mode prioritaire sont particulièrement intéressantes, mais démontrent
également les limites d'une telle approche.

20 Message du Conseil fédéral concernant la révision du code civil suisse (Entretien de I'enfant) du
29 novembre 2013,FF 201,4 511 ss, n. 1.6.2

2f TF, 26. 5.2015, 5A_4612015, consid. 4.4.3.

22 SAr-zcrsrn/ScHRErNER,Kontakt-undBetreuungsmodellenachTrennungundScheidung,FamPra.ch
2014,66,68;SùNornHnur/Wronrc, Gemeinsame elterliche Sorge und alternierende Obhut, PJA 2014,

885, 893 (33 %) ; cf , aussi Gt-oon N., FamPra.ch 2015,331,342, n.69. Les 30 % ont également été mert-

tionnés dans le cadre des débats parlementaires, cÎ. voN GnerrBNtleo, BO 2015 CN 79.

23 Message, FF2074 511 ss, n.2.1.1,553.
24 Par exemple Janiak, BO 20L4 CE 1121 ; voN GnrnrsNnrsn, BO 2015 CN 79.

25 Bûcnlpn/MnnnNre, Das neue Recht der elterlichen Sorge, Jusletter 11 août 2014, n. 39.

26 MErpn/Srnrrlrn (n.6), n.2060 Wronrc, Alternierende Obhut- Leitprinzip des Unterhaltsrechts
aus grundrechtlicher Sicht, PJA 201 3, 903 ; Commbâlois/ScHweNzpn/Corrrpn, art. 298 CC, n. 6.

27 Sr t-zcrnan/ScsneIN rn, FamPr a.ch 2014, 66, 67.

28 CnNnENr, Gemeinsame elterliche Soige nach cler Scheidung. Eine empirische Un{ersuchung, Berne
20t1,17s.
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l. Développements en Ar.tstralie

En Australie, une réforme législative, dénommée Family Law Amendment
(Sharecl Parental Responsibility) Act, est entrée en vigueur en2006.2s Un des ob-
jectifs de cette révision était d'encourager la participation significative des deux
parents dans la prise en charge de I'enfant après la séparation. Dans ce but, la ré-
forme a introduit deux considérations primordiales à prendre en compte dans les
décisions des tribunaux conceïnant les enfants: les effets positifs du contact signi-
ficatif de I'enfant avec ses deux parents et la nécessité de protéger I'enfant contre
tout danger pour son bien, du fait de la maltraitance, la négligence ou la violence
familiale.30 Cependant, une évaluation de la loi publiée en 2009 arévélé une mise
en ceuvre problématique de la réforme. Selon cette étude empirique, les profes-
sionnels impliqués dans I'application du nouveau droit, constataient que le prin-
cipe du maintien d'un contact significatif avec 1es deux parents était, dans certains
cas, privilégié au détriment de la sécurité de I'enfant.:1 Des préoccupations ont été
exprimées concernant le nombre d'enfants exposés à des situations familiales pro-
blématiques, la réforme exigeant que l'enfant passe autant cle temps chez l'un et
l'autre parent.32 Un autre rapport d'expert a constaté que I'importance accordée à

I'aptitude de chaque parent à favoriser les contacts avec I'autre parent, empêchait
certains parents d'exprimer des craintes pour la sécurité de I'enfant face au com-
poitement violent de I'autre parent.33 Ces constatations ont mené à une réforme
en20II qui a renforcé la protection de I'enfant contre les violences.sa Il est finale-
ment intéressant de noter que la réforme de2006, malgré son but d'encourager la
participation équivalente des deux parents à la prise en charge de l'enfant (equal-
time parenting), n'a pas mené à une augmentation de la garde alternée en Austra-
lie.3s La littérature explique cette situation par les conditions économiques diffi-
ciles dans ce pays qui ne permettent pas aux parents séparés de s'organiser de

29 Cf. RHoaoss, Legislating to promote children's welfare and the quest for certainty, Child and Fa-
nrily Law Quarterly 2012, I58 ss. ; Snvrn/Cnrsiroln/Rooopns/Sou, Legislating for shared paren-
ting after parentâl separation: insights from Australia ?, Law and Contemporary Problems 2014,
109 ss.

Family Law Act L975 (Cth), s 60(CC)(2)(a) and (b).
KrrspteWGnav/Wesrolt/MoroNsy/Heuo/Qu, Evaluation of the 2006 family law reforms, lVlel-
bourne 2009,236.

SnyrHiCsrssor-ru/Ropcens/SoN, Law and Contemporary Problems 2014, I20 ; RHoaons, Child and
Family Law Quarterly 2012,165.
Cntssot n, Family courts violence review: a report, Australian Government, Attorney General's
Department,2. November 2009, 101 ss.

Family Law Legislation Amendment (Family Violence & Other Measures) AcT 2011 (Cth) (the
Family Violence Act).
Siny rs/Cursnotu/Rorcans/SoN, Law and Contemporary Problems 2014, 140.

30

3l

32

-t-t

34

35
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manière égalitaire: il leur manque les ressources et la flexibilité nécessaires à Ia

mise en place d'un tel mode de garde.-t6

2. Développements aLL Qttébec

Le Code civil québécois ne prévoit pas expressément le concept de < garde phy-
sique partagée o mais il est reconnu par la jurisprudence depuis les années 1990.37

Une étude quantitative publiée en 2013 portant sur 2000 dossiers judiciaires (or-

donnances en pension alimentaire rendues en 2008), comparés avec une banque d'or-
donnances constituée en 1998 par le ministère de la justice, met en évidence une aug-

mentation marquée de la garde alternée: la garde exclusive à la mère est passée de

19o/o à6A,5o/o,la garde partagée cle 8,1 % à19,7 o/",Ia garde exclusive aux deux pa-

rents cle 7,2yo à 5,3 % (frères et sæurs ne vivant pas tous chezle même parent), et la
garde exclusive au père de 5,4 % à 13,5 %.38 Cette étude confirme que les désaccords

sur la garde sont peu fréquents, ce qui était déjà mis en évidence en 1998 dans une

étude selon laquelle seuls 15 % des divorces impliquent un arbitrage du juge sur la
garde des enfants,3e de sorte que, dans la grande majorité des cas, la justice n'inter-
vient pas.a0 Par ailleurs, la garde exclusive aux mères résulte d'une mobilisation plus
forte de leul part, même si les pères sont plus entreprenants que par le passé.at Par
ailleurs, cette étude souligne que la garde partagée est plus fréquente dans les mi-
lieux aisés, et dépend plus étroitement du revenu du père: pius ce revenu est élevé,

plus la garde à la mère diminue au profit de la garde alternée, et cela dans la même

ampleur.a2 Lâge des enfants joue également un rôle dans l'attribution de la garde,

puisque 80 % des enfants âgés de moins de 6 ans sont gardés par leur mère contre
51 o/o pour les 12-18 ans. Le nombre d'enfants est aussi pertinent puisque pour les fra-
tries d'an moins trois enfants,la garde alternée est plus fréquente que pour un enfant
unique. Selon les auteurs de cette étude, on ne peut pas conclure à un changement
raclical du type de prise en charge des enfants. puisque la garde exclusive à la mère

reste Ia décision majoritaire, même si les pères sont plus nombreux aujourd'hui à la
demander.al

36 SiuvrH/Ctttsr'tot-tut/Roocens/SoN, Law ancl Contemporary Problems 20L4,l4I.
37 CôrÉ/GAsoneeN, Nouvelles norrnativités de la famille: La garde partagée au Québec, en France et

en Belgique, Revue Fenrmes et droit/Canadian Journal of Women and the Larv 2015,22,30 ss-

38 Brr-,qNo/Scr.rùrz,Lagarcle des enfants de parents séparés au Québec. Une analyse quantitative de

dossiers jr,rcliciaires, ARUC 2013, 1,3.
39 Joyrl, Garde partâgée de I'cnfant-Constats et réflexions à la lumière de recherches récentes, Les

Cahiers de clroit 2003. 271.

40 Brrexo/Scuùrz, ARUC 2013, 1,4.
4t Brrnno/Scsûrz, ARUC 2013,1,5.
42 Btlrrr.to/Scsùrz, ARUC 2013, 1, -5 s.

43 Brr-aNo/Scuûrz, ARUC 2013, 1,6.
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IJne autre étude constate qu'au Québec, la garde partagée s'est transformée en
norme sociale, tant dans la perception des parents séparés que dans celle des profes-
sionnels de la justice familiale (avocat-e-s, juges).+'t Alors que I'organisation du temps
de présence de l'enfant à chaque domicile parental ainsi que la responsabilité écono-
mique sont conçues sur le principe de partage symétrique (moitié/moitié), en réalité,
ni le partage financier, ni le partage de la charge éducative et des soins ne sont symé-
triques : les mères assument souvent plus cle tâches que les pères et le principe de par-
tage symétrique des coûts efface la disparité de revenus toujours présente, les reve-
nus des mères étant, en règle générale, plus faibles.as

3. Développements en France

En France, depuis 2002,|a résidence de I'enfant peut être f,xée en alternance au
domicile de chacun des parents ou au domicile de I'un d'er"rx (art. 373-2-9 CCF). Cette
disposition a été et est encore aujourd'hui l'objet de controversesao opposant certains
pédo-psychologues et psychiatres qui décrivent la résidence alternée comme nocive
pour les jeunes enfants avant six ansaT et les défenseurs de la garde alternée, qui sou-
tiennent que le principe de la coparentalité dès le plus jeune âge participe au bien-
être de I'enfant, tout en admettant que la garde alternée est difûcile à mettre en æuvre
dans Ia pratique.aB

En France, la résidence alternée a augmenfé depuis I'instauration de la loi de
2002, passant de 12 % à21 7o pour les parents divorcés et de 8 % à7I 7o pour les pa-
rents non mariés, soit un total de 17 %. Toutefois, la résidence principale chez la mère
reste la soltttion majoritaire avec71. % des situations alors que la résidence chezle
père atteint 72"/".4e B0 % des décisions reflètent I'accord des parties devant le juge
aux affaires familiales.50 Lorsqu'il y a accord, la résidence alternée s'organise dans
plrrs de 86 % des cas selon une rotation hebdomadaire,T "Â selon un planning des pa-
rents, 1,3 7o selon une rotation à quinzaine.sl

44 CôrÉ/Gesone A.N, Revue Femmes et droit 2015,22,39 ss.

45 CôrÉ/GnaoRs,AN, Revue Femmes et clroit 2015,22,4L.
46 Cf. CôrÉ/Ga,sonenn, Revue Fenrmes et droit 201,5,22,32 et les références citées.
47 Cf. notamment PsÉrrp, Le livre noir de la garde alternée, Paris 2013. ; Bencen, La résidence alter-

née pour les enfants de moins de 3 ans: Une pièce sombre, Le Cahier Spirale 2009,43 ss.

48 Cf. notamment Navnnro, La résidence alternée ou le défr de la coparentalité, Politiques sociales et
familiales 2014, 5 ss.;NrvneNoiZeoucue-GaunroN, Le Iivre blanc de la résidence alternée, Tou-
louse 2014.

49 GurlloruNea,u/MonEnu, La résidence des enfants de parents séparés: De Ia demande des parents
à la décision dujuge. Rapport au Ministère de la Justice, direction des affaires civiles et du sceau,
pôle d'évaluation de la justice civile, Paris 2013, 5.

50 Gurr-r-ol{Nuau/Monenu (n.  9), 6.

51 GurLlolNeeu/Moneau (n. 49),21.
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Des études empiriques, en France, mettent en évidence I'importance de l'âge de

l'enfant et de la position sociale des parents dans les décisions de garde alternée prise
par la justice. Uune de ces études portant sur des jugements rendus en201.2 constate

que la proportion des enfants dont la résidence principale est flxée chezla mère est

plus forte chez les enfants de moins de 5 ans (84 %) et tend à diminuer de manière

inversement proportionnelle à l'âge des enfants. Quant à la résidence alternée,

elle concerne plus fréquemment les 5-10 ans (24 %) et la résidence chez le père, les

15-18 ans (23 V.S.sz En ce qui concerne la position sociale des parents, la résidence al-

ternée concerne en priorité des pères de classes moyennes et supérieures et I'impli-
cation professionnelle des mèles apparaît comme le corollaire nécessaire pour réa-

liser ce projet.53 Les auteures d'une autre étude constatent clue < I'institutionnalisation
de la résidence alternée ne suffit donc pas à décréter l'égalité entre parents séparés.

C'est plutôt au sein des couples relativement égalitaires du point de vue de I'activité
professionnelle que la dissymétrie des rôles parentaux a des chances d'être moindre,

de sorte que la résidence alternée peut sembler possible au moment de la dissolution

du couple o.sa

Une < proposition de loi relative à I'autorité parentale et à I'intérêt cle l'enfant >

a été adoptée par lAssemblée nationale et transmise au Sénat en2014.ss La réforme
ptopose cle faire disparaître la notion de résidence alternée du Code civil et de mettre
ainsi fin, en cas de séparation des parents, à I'alternative entre la résidence alternée

ou la résidence au domicile de I'un des parents. IJart.373-2-9 CCF serait ainsi modi-
f,é: <En application des articles 3'73-2-7 et313-2-8,1a résidence de I'enfant est f,xée

au domicile de chacun des parents, selon les modalités de fréquence et de durée clé-

terminées d'nn commun accord entre les parents ou, à défaut, par le juge. À titre ex-

ceptionnel, le tuge peut fixer la résidence de I'enfant au domicile de I'un des parents.

Dans ce cas, il statue sur les modalités du droit de visite de I'autre parent. Si les cir-
constances I'exigent, ce droit de visite peut être exercé dans un espace de rencontre
qu'il désigne 

'>. 
Selon le rapport de la commission de lois, la réforme entend clépasser

les clivages entre partisans et adversaires de la garde alternée et à recentrer le débat,

dans chaque situation familiale, sur le choix de l'organisation pratiqne la plus conforme
à llintérêt de I'enfant. En eff'et, la résidence au domicile de chacun des parents n'im-
plique pas, selon le même rapport, une répartition égale des temps de présence chez

chacun cl'entre eux.s6

52 Gurt-r-oNnse,u/Mot<s.qu $. 49),22.

-53 BEssrÈnt/Bu-rruo/Frr-r.oo-Cnnsruo, Résidence alternée: La justice face aux rapports sociaux de

sexe et de classe, Lien social et Politiques 2013, 125,13-5 ss.

-54 BsssrÈnelBrLnnl/Frr-r-oo-Cnnrluo, Lien social et Politiques 2013,I25,136. Cf. aussi le chapitre
,i V. Les conditiorrs matérielles et strllcturelles, ci-dessous.

55 Texte n" 664 Q013-2014) transmis au Sénat Ie27 juin2014.

56 Rappor t n" 1925 de NIme Marie-Anne Chapdelaine, fait au nom cle la commission des lois, déposé

lel mai201.4.
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4. Développements en BelgicltLe

Par une loi du 18 juillet2006,st la Belgique a privilégié I'hébergement égalitaire
de I'enfant dont les parents sont séparés, appelé également < copalenté en matière de
résidence > (arT.374 $ 2, al. 2 CCB). Selon cette disposition, le juge, à défaut d'accord
entre les parents, examine prioritairement cette possibilité. Lorsque cette solution
ne lui semble pas appropriée, le juge peut décider d'une autre forme d'hébergement,
mais il doit alors motiver sa décision de manièr'e circonstanci ée.Le législateur a donc
souhaité faire du partage égalitaire du temps passé par I'enfant avec chacun cle ses

parents, le principe, et de I'hébergement non égalitaire, l'exception.-58
L'étude belge de Ltltp,r arévélé le manque de satisfaction des mères dans les si-

tuations où, avant la rnpture, elles assumaient la prise en charge des enfants. En cas
d'imposition de la garde alternée, elles se voient confrontées à ce qu'elles perçoivent
comme une non-reconnaissance de leurs compétences.5e Par conséquent, les déci-
sions du tribunal ordonnant un hébergement égalitaire ne sont souvent pas respec-
tées par les parents, notamment les mères, qui refusent de remettre I'enfant au père.6{)

Une autre étude empirique a constaté l'augmentation depuis 2006 des décisions fixant
la garde alternée en Belgique dans des cas hautement conflictuels, constituant un
risque pour le bien-être 6ls I'snf3n1.6l

Une proposition de loi du 21 octobre 2014,62 visant à modifier I'art.374 CCB par
la suppression du mot " 

prioritairement >>, est aujourd'hui examinée par Ie législateur
belge, afin de dissiper la confusion sur la portée de cette disposition que celtains ont
interprétée comme ayant valeur de règle. A I'appui de cette proposition, des statis-
tiques de 2011 portant sur plus de 1'800 partenaires hébergeant leur(s) enfant(s)
mineur(s) indiquent que29,3 7o des enfants sont toujours chez leur mère, 15 T" prin-
cipalernent chez leur mère, 8,9 7" toujours chez lenr père, 1,4 % principalement chez
leur père, 21,1 o/" en coparenté en matière cle résidence (33V.-66"/"),9,2o/" chezla

57 Loi du I B juillet 2006 tendan t à privi légier I'hébergement égalitaire de I'en fant dont les parents sont
séparés et réglementant l'exécution forcée en matière d'hébergement d'enfant,2006009678,43971.

58 Sossow. Le proiet de réforme du Code civil suisse concernant l'autorité parentale conjointe sous
l'éclairage des droits français et belge, FarnPra.ch 2013,410, 422:CôrÉlG^sonerN, Revue Femmes
et droit 201 5. 21. 23.

59 Ltvrar', La Revue scientitque de I'AIFI 2009, I ss; Lrrraer 2010.
60 Ltuer, Parents séparés: Contraints à I'accord ? Une analyse à partir de la loi de 2006 sur l'héberge-

ment égalitaire : Contexte, discours et pratiques du judiciaile face à la non-représentation d'enfants,
Liège 2009, 16, cité d'après Cô'r'É/Grraonc.+N, Revue Femmes et droit 2015, 22,38 s.

6l' Soopuuaus/Matrtrus/Swrcscooo, Characteristics ol joint physical custody families in Flai-rders,
Dcmographic Research 2013. 821, 840.

(t2 Chan'rbre des Représentants de Belgique, Proposition de loi rnodiflant I'ar-ticle 374 du Code civil
(déposée par Nftnes Sabien Laltaye-Battheu et Carina Van Cauter), DOC 54 04621001. Cf. égale-
ment Chambre des Représentants de Belgique, Proposition résolution relative aux conséquenccs
de I'hébergement égalitaire des enfants chez les deux parents après la séparation (déposée par Mme
I(alin Jiroflée et consorts). DOC 54 1736100)..
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mère Ia semaine et chez le père le week-end eI 1,2o/o chez le père la semaine et chez
la mère le week-end,0,8 70 en résidence alternée des parents6z et7,2 7o sans règles

fixes en matière d'hébergement. Si l'égalité parentale se dessine clairement, même

pour de jeunes enfants, la proposition de loi met toutefois en évidence I'importance
d'nne formule d'hébergement sur mesure, qui prend en compte le choix cle l'école, la
situation professionnelle des parents ou encore les activités de loisirs des enfants.

Sont mentionnés comme des facteurs peu propices à ce mode d'hébergement, la dis-
tance séparant les domiciles des parents ou I'absence de dialogue entre les parents.

Un excursus relève le problème posé par un hébergement une semaine chez la mère/
une semaine chezle père, avec un changement d'école à chaque reprise. Selon 1es au-

teures de la proposition, la fi.n de cette pratique pourrait être décidée par le Ministre
fl amand de I'Enseignement.64

IV. L'intérêt supérieur de I'enfant: conditions psycho-sociales
de la garde alternée

L intérêt supérieur de l'enfant est un conceptjuridique qui repose sur une concep-

tion plus ou moins explicite de ce qui est favorable au bien-être de I'enfant. Il est né-

cessaire alors de passer en revue les résultats de recherche touchant à la question du

bien-être de celui-ci, dans une pgrspective interdisciplinaire liant le droit à la socio-

logie et à la psychologie. Dans un premier temps, nous évoquerons les conditions de

réussite de la garde alternée, mises en exergue dans la littérature psycho-sociale, et la
nécessité cl'écouter l'enfant dans toute décision le concernant. Dans un deuxième

temps, nous rappellerons les définitions juridiques de < f intérôt supérieur de I'enfant >

et du < bien de I'enfant >, établies par Ie droit international et le droit suisse, et analy-
serons la manière dont la jurisprudence suisse interprète le bien de I'enfant dans sa

rnise en æuvre de la réforme de2014 du droit de l'autorité parentale. Seront aussi ré-
sumées les expériences qui ont trait à la prise en compte de l'avis de I'enfant lors de

décisions concernant sa prise en charge par les parents après une séparation ou un di-
vorce. La conclusion répondra à la question de savoir dans quelle mesure la pratique
juridique en Suisse est compatible avec les résultats des recherches psycho-sociales.

1. Approches psychologiqttes et sociologiques

Les modes de prise en charge de l'enfant qui prévoient une implication à part
égale des deux parents, notamment la résidence alternée, ont gagné en légitimité so-

ciale ces dernières décennies. Cependant, I'analyse de la littérature psycho-sociale

63 L'enfant reste dans le logement familial et les parents déménagent.
64 Proposition de loi modi{iant I'article 374 du Code civil, DOC 54 A4621001, n. b. p. 1
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ne permet pas d'affirmer qu'il existe un mode de garde de I'enfant idéal après la sé-
paration ou le divorce de ses parents.6s

4 L'absence d'un mode de garde idéal pour tous

Les études scientifiques montrent que la résidence alternée peut être béné-
fique dans certaines situations, car elle tend à développer l'engagement du père
envers ses enfants et à renforcer les liens qu'il entretient avec eux.66 La coparenta-
lité - qui renvoie à la manière dont les parents (en couple, séparés ou divorcés) col-
laborent dans I'ensemble des tâches et des responsabilités qui déûnissent leur rôle
de mère/père61 - ne peut cepenclant se construire que dans des pratiques qui favo-
risent le lien de I'enfant avec à la fois sa mère et son père.68 Lorsque Ia garde alter-
née se passe bien, les enfants développent une relation équilibrée avec leurs deux

65 Dans le contexte germanophone, c'est surtout SùNonnunur qui a soutenu l'idée de la garde alter-
née comme le modèle de garde optimal pour les enfants de parents séparés; cf. Sûnosnn.qul'. Wech-
sehnodell : Psychologie - Recht - Praxis, Wiesbaden 2013, passim; SûNnEnnrur/Wronrc, PJ A2014,
885 ss. Comme 1'a démontré notamment Kosrxn, cette affirmation ne trouve pas de base dans la
recherche empirique, cf. Kosrrn, Neue Erkenntnisse zum Wechselmodel12, ZKI 2014, 54 ss.

Cf. aussi FrorrNen/SaLzcrsen, Gibt es den goldenen Mittelweg ? Das Wechselmodell aus Sachvers-

tândigensicht, FPR 2006,278 ss.; SAr-zcespn/ScHREiNËR, FamPra.ch 2014, 66 ss.

66 SHlptRo/L,qMnnnr, Longitudinal effects of divorce on the quality of the father-child relationship
and on fathers' psychological well-being, Journal of Marriage and Family 1999, 397 ss.

67 Wtoruen/Fnvez/DoeN, Coparentage et logiques conf,gurationnelles dans les familles recomposées
et de première union, Politiques sociales et familiales 2014,45 ss;McHrls/KuEnsrpn-HocnN/R.qo,
Growing points in the study of coparenting relationships, Journal of Adult Development 2004, 221 ss.

68 Nevtarur, Politiques sociales et lamiliales 2014, 5 ss. Dans le contexte francophone, certains au-

teurs spécialisés en pédopsychiatrie se montrent très critiques vis-à-vis de la résidence alternée pour
les jeunes enfants - surtout avant 6 ans *l'enfant ne pouvant être séparé de sa mère, qui serait figure
d'attachement principale, cf. Izeno, La résidence alternée non conflictuelle. Troubles psychiques
observés chez les enfants, in : PnÉltp/Brncan (éd.), Divorce, séparation: Les enfants sont-ils proté-
gés? Paris2O12,77 ss.; BBncpn/CicoxNe/GuuoeNpy/RollNleil, La résidence alternée chez les en-

fants de moins de 6 ans : Une situation à hauts risques psychiques, Devenir 2004, 213 ss, ; Solornlor.l/
Groncn, The development of attachment in separated and divorced families. Effects of overnight
visitation, parent ând couple variables, Attachment and Human Development 1999, 2 ss. Cette pers-
pective repose sur des expériences cliniques des auteurs et n'est pas confirmée par des études em-
piriques à large échelle, cf. PoussiN, Entre clinique et recherches: Le chemin de la parentalité à la
coparentalité à travers la résidence alternée, in: NeynA,N/PousslN/WrLpEnr (écl.), Père, mère après

séparation : Résidence alternée et coparentalité, Toulouse 2015, 83 ss. De plus, d'autres chercheurs
remettent en question la dominance de I'attachement maternel, ils soulignent que mères et pères

développent des liens d'attachement comp[émentaires, tous deux nécessaires au bon développement
socio'affectif de I'enfant, cf. BlusEnlt.qN, Child adiustment in joint-custody versus sole-custody ar-
langements : A meta-analytic review, Journal of Famiiy Psychology 2002, 9L ss ; Krlrv/Lrrvrn, Using
chitd clevelopment research to make appropriate custody and access decisions lor young children,
Family and Conciliation Courts Review 2000,297 ss.
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parents.(ie L'extrait d'entretien ci-ioint - tiré d'une enquête qualitative portant sllr
les enfants dont les parents sont séparés ou divorcés en AngleterreT0 - exprime bien
la satisfaction de certains enfants de pouvoir bénéficier de la présence des deux pa-

rents lors de la garde partagée. Rosie,9 ans:

" Je I'ai lu des livres sur les enfants qui ne voient leurs parents que de temps en telnps. Et ce ...
Je veux dire, comme, par exemple,la mère commence une autre relation, puis, ensuite, le père.

Et . .. il est avec sa rnère tout [e ternps . . . alors I'enfant se sentira juste comme complètement
mal aimé. Complèterleut indésirable. Donc, ça, c'est absolument terrible. Alors que, si tu les
vois les deux tout le temps, t'as Ia chance de vraiment connaître le paltenaire c1e ta mère et la
partenaire de ton père. Mais .. . c'est plus de partage, c'est plus de partage du temps, d'amour,
d'argent, de tout ... Je suis chanceuse vraiment, parce que mon père et ma mère ne sont pas ...
rivaux ou quoi que ce soit. Ils ne sont tout simplement pas ensemble >.7r

Il serait par contre problérnatique de déduire cle ces observations que la garde

alternée s'impose comme unique solution, et cela d'autant plus qu'une coparentalité
harmonieuse peut être maintenue au travers d'autres modes de garde (par exemple

la garde unique avec un clroit de visite élargi).

b) Facteurs influençant la réussite cle la garde alternée

Les facteurs suivants,.associés à I'organisation familiale, influencent la réussite

de la garde alternée:
Modes de coparentalité et de gestion de conflit: Lorsque la coparentalité s'arti-

cule autour de la coopération et de l'unité entre les deux parents (et ex-partenaires),
dans le sens d'une coparentalité unitaire,T2 les enfants se sentent plus libres d'aimer
leurs deux parents; ils parviennent à concilier les deux milieux familiaux et à pré-

server la continuité familiale, leur procurant ainsi un sentiment de sécurité.73 Les
parents divorcés ou séparés qui privilégient la collaboration entre eux parviennent
davantage que les autres à maintenir de manière satisfaisante ce type de garde.Ta Les
enfants, par ailleurs, ont conscience de ce prérequis, comme l'exprime Tom, 12 ans:

69 NnvnnNo, Politiques sociales et familiales 2014, 5 ss; LurpNrrz, A comparison of maternal, pater-

nal, and joint custody: Understanding the varieties of post-divorce family life, Journal of Divorce
1986, 1 ss. BnupE/Sacnes/Zaouclrr-GnuoRoN, La résidence alternée: Etude exploratoire auprès

d'enfants âgés de 7 à l0 ans, Dialogue 2010, 133 ss.

l0 SrrrrnriNsnr-e/Waor, The changing experience of childhood: Families and divorce, Cambridge
2007.

71 Sne,nr/Nerlr/Wl.or (n. "10), 131-132.

72 Cf. à ce sujet Colrtr,uiWroruEn/TonNa.ns/Gtnnnorr.r (n.2), 8 ss.

73 Bnuoe/SacNes/Zeoucsp-GnuonoN, Dialogue 2010, 133 ss. HttvBz, Hébergement alterné: Seul ga-

rant du bien-être de l'enfant ?, Santé mentale au Québec 2008, 209 ss.

74 McINrosu/Srvrvrs/Wrr-rs/Lonc, A longitudinal study of school-aged children in high conflict di-
vorce, in : McINross/SnyrH/Knlenen/Wnlls/Lonc (éd.), Post-separation parenting arrangements
and developmental outcomes ibr children, Report to the Australian Government Attorney-Gene-
ra1's Department, Canberra 2010,23 ss.
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< Ça marche vraiment bien. Je ne pense pas qu'il pourrait y avoir de meilleur arrangement
que cela. L'enr1uêteur: Alors qu'est-ce qui fait, selon toi, que ça fonctionne si bieu ? Tom: Je
pense que c'est palce que, rnême si maman et papa ne s'aiment plus, ils sont toujours très gen-
tils I'un envefs I'autre et ils s'entendent vraiment bien, même lors des échanges, et autres. >7s

Si le conflit s'associe à un désir commun cle coopération et d'unité, il n'est le signe
que de négociations nécessaires et ne constitue pas, en soi, un risque pour le déve-
loppement de I'enfant.76 A I'inverse, lorsque le désaccord autour des pratiqr.res (édu-
catives, etc.) est profond, chronique et qu'il implique directement I'enfant,77 le conflit
s'associe à une faible adaptation socio-émotionnelle de I'enfant, se manifestant par
des troubles du comportement,Ts une forte anx1.été,'/e des troubles d'attention,[tt) ung
mauvaise estime de soi,8l un faible ajustement dans les relations avec les pairs, la vi-
sion négative de l'enfant sur ses relations familiales pouvant affecter ses rapports avec
les autres.82 Dans de telles situations, les enfants en garde alternée sont moins satis-
faits que ceux qui sont en garde exclusive, et cela cl'autant pir"rs si la garde alternée
s'applique de manière rigide et est imposée (décision judiciaire).s3 Le témoignage de
Matt (15 ans) est, en ce sens, assez révélateur puisque ses parents ont instauré une
garde alternée rigide - une nnit chez I'un, une nuit chez 1'autre - afln que Matt puisse
passer exactement la < même > quantité de temps avec I'un et avec I'autre, seule solu-
tion pour éviter les conflits incessants. Questionné sur la garde alternée, Matt ré-
pond:

15

76

7'l

7B

SNr,rnri Nra.r-elWaoe (n.70), p. 131.

lVrolren/Favnz/Don N (n. 67), 45 ss; Ba.uoe/Secuss/Zaoucus-GeuonoN, Dialogue 2010, 133 ss.

WIoupn/Fa.vszlApsv/Dt C,qnlo/Donn, Capital social et coparentage dans les familles recompo-
sées et de première union, Sociograph 2012, 1 ss.

Fnvrz/Fna.scenolo/Ftvnz-DçpEURSINcE, Family alliance stability and change from pregnancy to
toddlerhood and marital correlates, Swiss Journal of Psychology 2006,213 ss. Frvaz-DepBURsrNcE,
Lalliance coparentale et 1e développement affectif de I'enfant dans le triangle primaire, Thérapie
Familiale 2003,267 ss. MIr-r-sn/CoweN/Cow.qN/HersrnrNcroN/CLrrqceupse L, Externalizing in pre-
schoolers and early adolescents: A cross-study replication of a family model. Developmental Psy-
chology 1993,3 ss.

McHeLs/RA,srutussrN, Coparental and family group-level dynamics during infancy: Early family
predictors of child and family functioning during preschool, Development and Psychopathoiogy
1998, 39 ss.

McINrosn/Sltvrn/I(sI-A.Hnr, Relationships betlveen overnight care patterns and psycho-emotional
development in infants and young children, in: McINrosn/SrayrH/KnranEn/Wnr-r-s/LoNo (éd.),
Post-separation parenting arrangements and developmental outcomes for children, Report to the
Australian Government Attorney-General's Department Canberra 2010, 85 ss.

Tûnuet/Koptec, Exposure to interpârental conflict and psychological disorder among young adû1tes,

Journal of Family Issues 2006, p.1 31 ss.

Fnvs,z/Fnascenoro/Frvlz-DspEURSrNcE, S'"viss Journal of Psychology 2006, 213 ss. McHerpi
R,qslrusseN (n. 79),39 ss.

MclNlosH/SnyrH/WeLLs/LoNc (n. 74), 23 ss.

79

80

81

82

ôJ
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< C'est juste une corvée pour moi, vraiment. L'enc1uêteu':Quelle est la pire cliose pour toi ?

Mdlf : Juste ne pas être en mesure de s'installer dans un endroit pendant plus d'une nuit . .. (. ..)
L'ent1uêtetu': Si t'avais le choix, qu'aimerais-tu faire ? Matt: J'aimerais rester à une seule place.

[Quand mamân et papa étaient encore ensemble], c'était plus stable, ça semblait juste plus
calme et plus paisible. L'enqtLêteur: Comment penses-tu que [ta maman et ton papa] réagi-
r aient si tu leur disais : , Pourlions-nous essayer quelque chose de différent ? >. Matl: Je ne sais

pas, ils devienclraieni probablement fous au sujet cle la quantité de temps que ie passerais dans
chaque maison . .. Je me sens obligé de ne rien dire . . . Ils se battraient probablement chaque

iour ... Ils se disputent déjà sur le fait que I'un ou l'autre a une .longue' journée ou âutre.
C'est juste sans fin. Je voudrais qu'ils arrêtent, je suppose. >sa

Capacités édtLcatives cles parents : La prise en charge par les deux parents à part
égale lorsque I'un des parents, voire les deux parents, ne possède pas les capacités

éducatives nécessaires - en raison d'une maladie psychique, physique ou d'une toxi-
comaniess - représente un danger pour I'enfant.86

Transitions d'un lieu de résidence à I'atLtre :Pour les enfants, les transitions d'un
lieu de résidence à l'autre constituent des ruptures dans la vie quotidienne (école,

amis, et activités) et la nécessité de transférer à chaque fois leurs affaires (valises).

Ces transitions requièrent une organisation qui peut s'avérer fort pesante pour cer-

tains enfants comme en témoigne Selina, 16 ans:

< Ca vient vers environ cinq heures le dimanche (après-midi), j'ai ce sentiment vraiment af-
freux et puis ... aah... faire les valises à nouveau ... (...) D'habitude, le dimanche autour cle

cette heure ... nous sommes contrariés parce que nous devons partir et chacun est cle mau-
vaise humeur . . . vous savez, or-r devient assez irritable .. . L'enquêtew': Y a-t-il quelque chose
que tu peux faire pour rendre ce moment plus facile ? Selina : Planifier. Il faut planifier beau-
coup et anticiper. (. . .) Et j'ai beaucoup de flches, vous savez, des choses comme ça, pour m'ai-
der a m'organiser. 

"s7

Pour certains enfants, les transferts répétés ont des effets déstabilisants et
peuvent être perçus comme problématiques, tel est le cas de Colette, 13 ans:

< Tout le monde pense que je suis chanceuse parce que je peux aller oùr je veux, si je suis chez
I'un de mes parents, je peux juste aller chez 1'autre, mais ça, je déteste ça (. ..) non, je déteste

ça, je déteste vraiment ça ... Je veux juste être normale ... j'ai comme le sentiment que je n'ai
pas de vraie maison, vraiment... Chaque fois que quelqu'un rne demande mon numéro de

téléphone ou adresse ou autre, je leur donne toujours ies deux et ils disent : , Auquel dois-je
téléphoner ? , Et je ne sais pas et ils disent : , Eh bien, or) es-tu le plus sottvent ? Je ne sais pas

ça non plus ... parce qu'ils [parents] ont [instauré] cetie chose stupide que ... la plupart de la

84

85

86

B7

Slvranr/Nea rs/Wn oe (n. 7 0), 133.

CsrsHor-rrr (n. 33), 127 ss. Luoewrc/BauNrsn/SA.rzcrssn/HÀrer.t/ALBERMANN, Richterliche und
behôrdliche Entscheidungsfindung zwischen I(incleswohl und Elternwohl: Erziehungsfâhigkeit bei

Farnilien mit einem psychisch kranken Elternteil, FamPra.ch 2015,562 ss.

Kosrx,q, Zl< J Z0 I 4, 54, 55.

Sunn'r/Nrare/We, oa (n. 70), 128.
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semaine je suis chez I'un et la semàirle après. la najeure par-tie de la setrraine. ie suis chcz
I'antre ... et je clois touiours leul clemancler oùr je vais être ... J'ai toujouls clétesté Ça.,,'*s

Une certaine maturité affective et cognitive de I'enfant est donc de mise pour
pennettre à I'enfant de dépasser un sentiment de perte atlèctive et d'insécurité à

chaque séparation d'avec I'un cle ses parents.rle Il existe des stratégies possibles pour
paliier à de telles difficultés comme avoir, pour les enfants, les objets/vêtements à

double, ou cles logenents parentaux à proximité I'un cie I'autre, ce qui leur permet cle

maintenil une continuité clans leur vie relationnelle et scolaire.e0 Ceci est iraportani
pour les adolescents qui ont besoin de plus d'inclépendance et qui ver,rlent, quancl ils
en ont envie ou besoin, retrouver leurs amis ou I'aritre parent qui n'est pas cle garde
à ce moment-là.el

Factetu's matériels et strLlctLLrels: La garde alternée requiert, pour chacun rles
parents, des ressources Tinancières relativement importantes, pollr être capable cle

prendre en charge le décloublement des logements, des vêtements, activités et ciépla-
cements, etc.e2 Or, ies conditions financières nécessaires à une garde alternée fonc-
tionrielle clépendent, clans une large mesure, de contraintes matérielles et strnctu-
relles difficilement modifiables par les parents, tels que la répartition du travail
rémr-inéré et non rémunéré dans le couple, les salaires des deux parents, les stt'uctures
d'accueil extra-familial des enfants et d'autres mesures cle la politique familiale.e3

Violenc:es: La violence entre les parents (et ex-partenaires) représente nn sérieux
frein à la mise en place de la garde alternée.ea La séparation n'ernpêche pas la vio-
lence de continuer, parfois, même, elle I'exacerbe,es quand I'un des ex-partenaires
veut maintenir son pouvoir sur l'autre, malgré la rupture.e{i Par conséquent, les

88 SM,rnr/Ne,\LrlWiror. (n. 70), 132.

39 BAUDE/S1\cNES/ZAoucHE-G^uonoN, Dialogue 2010, 133 ss. Cert;rins pédopsyçhin11ss, sur la lrase
cle leurs observations cliniques, en déduisent que l'enfant doit ôtre en âge cle comprenclre ce qu'on
lui dit et d'êtle capable d'exprimer"verbalement ses bcsoins avant d'envisager la galde alternée,
cf. BEncen, Recherclies actuelles concenlant la résidence altenrée, rl Collocpe <Résidence a.lter-
née. Quels effets psychologiques pour les enfants ? >, Paris 2013.

90 NEvnlNo, Lenfant face à la séparation cles palents. Une solution. la résidence alternée, Paris 2009:
Sltenr, Eclual shares: Rights for fathers ol recognition lbr children ?, Critical Social Policy 2004.
484 ss.

9l Srurrrnr, Critical Social Policy 2004, 484 ss.

92 CôrÉ, La garde partagée. Léquité en question. Niontr'éal 2000.
93 Cf. ci-clessous V- Les conditions matérielles et stl'ucturelles.
94 Kostxa, ZKJ 2014,54 ss et les références citées.

95 Frrunv/Sulltv,rN/BvBDe. When ending the relationship does not end the violence: Women's expe-
riences of violence by former partners, Violence Agâinst Womerr 2000. 1363 ss;HolroN, S;rousal
violence after marital separation, Jr-rristat 2001, I ss. Ba.suno, Un conjoint violent peut-il être un
tron pèr'e ? Bruxelles 20i4.

96 Hauorsrv/G,.\NoNc, How women tnake custocly decisions and manage co-parenting with abusive
former husbands, Journal of Social ancl Personal Relationships 200(r, 543 ss.
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corltaÇts directs et fréqr-rents entre les cleux ex-partenâires qll'implique la garde alter-
née altgmentent les risques de violence. Les enfants y sont directement exposés avec

d'irnporiantes conséqnences négatives sur leur développement et leur bien-être.e7 De
fait, la sécurité cle I'ex-parter.raire victirne c1e violence et des enfants cloit être garan-

tie comme prioritaire par rapport à la mise en place de la garcle alternée.

c) Eft'ets positifs cle la participation cle I'enfant

Les délinitions juridiques de I'ir-rtér'êt supérieur de l'enfant englobent aussi l'avis
cle I'enfant, qui est établi durant son audition.es Les enfants qui sont informés quant
à leur droit d'être entendus se montrent positifs par rapport à leur audition.ee Ce fai-
sant, I'enfant est reconnu comme un sujet actif et nor.r plns comrne un objet d'assis-

tance.l(x) tr-'auclition de jeunes enfanls est aussi possible'l0l çssx-çi per-rvent en effei
exprimer ce qu'ils clésirent par cliftérents moyens (jeu, langage corporel, dessin,
c'rc.).ttt: Outre soir ritilité pour la procéch"ri'e jricliciaii'e qr"rairt à i'éttrblissenieirt cles faiis,
la participation de I'enfant a des effèts positifs sul son développement, notamment
chez ceux ciont ie bien-être est menacé. Elle implique, d'une part, que son vécu et sou

opinion soient pris au sérieux par une tierce personne qui l'écoute et le respecte.l0l

D'autre part, elle p-rrorneut chez l'enfant le sentimerrt cl'auto-eflicacité - c'est-à-dire le
sentirnent cle pouvoir, en s'exprimant, influencer sa situation cle vie - renforçant ainsi
sa capacité à résister (résilience), à se remettre rapidernent cl'expériences potentiel-
lement traumatiques et à favoriser son cléveloppernent malgré les conditions de vie
cliffi ciles {ui I'entonrenl. ttt+

97 Hor"r'oru. Jurisl-at 2001. 1 ss; Br\srARD (n. 95); HrrRoesrv/CttuNc,Intimate paltner violence, paren-
tal clivorce. and chilcl custody: Directions for intervention nnd futurc research, Farnily Relations
2006. 2L)0 ss.

98 Voir section suivante.
t)9 Bûcsran/SrvroNr (écl.), l(incler uncl Scheiclung. Del Einfluss cler Rcchtspraxis auf farniliale Ûber-

gânge. Zirrich 2009.

100 Srorcrilrn, Uenfant acteur et l'alrproche participative, in: Zenlt,rtL'eN/Sroecrcl-tN (éd.) Le Droit
des cnfants de participer. Norme juridique et réalité platique: Contribution à un nouveau contrât
social. Sion 2009. 47 ss.

l0 [ BnuNr-sn/Srpronr, Alltags- uncl Beziehungsgcstaltung mit getrennten Eltern - iVlitbcstimrnen uncl

Mlitrvilken von Kinderir aus psychologischer SichL, FaniPra.ch 201 1, 349 ss.

102 De telles auditions doivent être menées pal des personnes ayant suivi une Iormatiolr eu psycholo-
gie du déveJoppcment dc l"enfant, cf. Stltor'rr/Dtnz Gnrrsen, Parler avcc les enlants et lesieunes ai-r

lieu de paller <( srlr )) eux. Vingt questions sur la manière de conduire un entletien avec un enfanl ou
un jeur.re, in : CFEJ (écl.), Rapport de la commission fédérale por,rr I'enfance et la jeunesse: A I'écoute
de l'enfant, le droit de I'enfirnt d'exprimer son opinion ct d'êtl'e entendu, Berne 2011,33 ss.

103 StvtoNr/Drrz Grrrse r (n. 102),33 ss.

1.04 SntoNr,Kincleranhiirenundhôren,RDT2009,333,335;Srrron-r/DrezGnreser(n. 102),33ss.
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2. Définitions juridiqttes de l'intérêt supérieur de I'enfant

a) < L intérêt supérieur de I'enfant > selon la Convention de I'ONU
relative aux droits de I'enfant

Lintérêt supérieur de I'enfant, considération primordiale dans toutes les déci-
sions qui le concerne (art. 3 al. 1 de la Convention de I'ONU relative aux droits de
I'enfant, CDE;,tos implique, selon le Comité des droits de I'enfant, une évaluation
pluridisciplinaire dans les cas concrets et, au niveau procéclural, le droit de I'enfant,
capable cle discernement, d'exprimer son opinion et cl'être représenté,106 droits trans-
crits à I'art. 12 CDE.r07 Ainsi, toute législation sur la séparation et le divorce doit in-
clure Ie droit de I'enfant d'être entenclu par les décideurs, tout comme dans le cadre
des processus ale médiation.toti

La notion de capacité de discernement utilisée àl'art12 CDE, n'est pas identique
à celle du droit suisse. Selon le Comité, I'enfant, comme titulaire de droits, doit être
pleinement respecté dans sa vie quotidienne dès son plus jeune âge et voir sa capa-
cité à se forger une opinion très tôt reconnue avec << la reconnaissance et le respect
des formes non verbales de communication, y compris le jeu, le langage corporel, les
mimiques, le dessin et la peinture, par lesquelles les enfants très jeunes montrent leur
compréhension, leurs choix et leurs préfére11çss y.10e

b) Le bien de I'enfant en droit suisse et la nouvelle présomption légale
en faveur de I'autorité parentale conjointe

En Suisse, le bien de I'enfant (<< Kindeswohl >) est élevé au rang de droit consti-
tutionnel et fait partie de l'ordre public (art. 11 al. 1Cst. féd., art.3 CDEl.Lto 11n"
correspond pas si clairement à lk intérêt supérieur de I'enfant > des textes internatio-
naux.1l l Il est le critère déterminant pour toutes les décisions concernant les enfants,
primant sur I'intérêt des parents.l12

Lintroduction du principe de I'autorité parentale conjointe peut être vue
comme une nouvelle présomption d'un exercice répondant de par la loi au bien de

105 Convention relative aux droits de I'enfant, conclue à New York le 20 novembre 1989, ratifiée par la
Suisse le 24 iévrier 1997 (RS 0.107).

106 Comité des droits de i'enfant, Observation générale no 14 (2013) sur ie droit de l'enfant à ce que son
intérêt supérieur soit une considération primordiale (art. 3, par. l), n.46 ss.

107 Comité des droits de I'enfant, Observation générale no 14 {2013), n. 43.
108 Comitédesdroitsdel'enfant,Observationgénéraleno 12(2009),Ledroitclel'enfantcl'êtreeutenclr.r,

n.52.
109 Comité des droits de l'enfant, Observation générale no 12 (2O09),n.21.
1i0 Commbâlois/ScnwpNzen/Coruen, arL296 CC et références, n. Ba,

111 Comité des droits de l'enfant, Observations fina1es concernant les deuxième à quatrième rapports
périodiques de la Suisse, soumis en un seul document, CRC/C/CHElCO12-4,26févrîer2015,n.26.

1 1 2 TF, 25. 6.2015, 5A_98.5/2014, consid. 3.2. 1,
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l'enfnnl.tt: Le rapport de l'enfant avec ses deux parents est unanimelnent reconnu
comme essentiel, en particulier dans le processus de recherche d'identité de l'eu-
fant.r la La loi n'énumère cependant pas les critères qui doivent guider I'autorité com-
pétente dans la détermination du bien de I'enfant (notamment les art. 296 aL.3,298
al. 1,298b aL.2,.298c,298c1al. 1, 133 CC), faisant des décisions jurisprudentielles une

référence essentielle en ce domaine, notamment I'iclentification des circonstances
qui commandent une autorité parentale exclusive.

c) Critères d'attribution de I'autorité parentale exclusive

Les conditions d'octroi de l'autorité parentale à un seul parentlls sont moins sé-

vères que celles du retrait de I'autorité parentale en tant que mesure de protection de

l'enfant contre sa mise en danger prévu à I'art. 311 CC.-t16 Une attribution exclusive

doit rester I'exception strictement délimitée et ne se justiûe qu'en cas d'un conflit im-
portant et durable ou une incapacité à communiquer persistante entre les parents en-

traînant des répercussions négatives sur le bien de l'enfant. Aussi, I'attribution exclu-

sive de certaines prérogatives de l'autorité parentale ne doit pas constituer un remède

suffi5sn1.117 En cas d'attribution exclusive, elle doit revenir au parent coopératif, no-
tamment celui qui démontre une bonne capacité à favoriser les liens avec I'autre pa-

ll3 ATF142 III 1,consid.3.3;TF,2.9.2016,5A^-2212016,consid.4.2;cf.égalementCuolper,Réflexions
sur la réforme de l'autorité parentale: Une promesse déçue ?, SJ 2015 II, 180.

I 1.4 ATF 130 III 585, consid. 2.2.2 ; 127 Ill 295, consid. 4a et les références.

115 LarrêtduTribunalfédéraldu2Taoû12015(ATF141 III472ss)concernaitl'applicationdel;art.29Bd
CC qui permet la modification de l'attribution de l'autorité parentale de parerits non mariés. La
question de I'attribution de I'autorité parentale peut aussi se poser dans le contexte des probédures

suivantes: mesures protectrices de I'union conjugale (art. 176 al. 3 en lien avec I'art.29B CC, ou pour

la modification I'art. 179 al. 1 CC en lien avec I'art.298 CC); règlement du sort des enfants dans le

divorce (art. 133 en lien avec I'art, 298 CC, pour la modification d'un jugement de divorce art. 134

en lien avec l'art. 298 CC); règlement de I'autorité parentale sur demande d'un parent non marié
(art. 298b CC) ; r'èglement de l'autorité parentale dans le procès de paternité (art. 298c CC). La ju-

risprudence du Tribunal fédéral établie dans I'ATF I41 lll 472 ss est applicable dans toutes ces si-

tuations, cf. ATF 142IIl l, consid.3.3; A-fF U2 IIII97, consid.3.5;TF,2.9.2016,5A-221201,6,
consid. 4 ; TF, 2.5.2016,5A-81/2016, consid. 5 ; TF, 2.5.2016,5A-89/2016, consid. 4;TF,Z.5'2016,
5A-i86/2016,consid.4;TF, 18.11.2016,5A-28012016 TF,21.11.2016,5A-29212016',TF,3A.1'.2017,
5A 840/2016,consid.3.3;-îF,13.2.2017,5A-60912016;TF,28.j.2017,5A-74412016;'1F,30.3.2017,
5A-49912A1,6;'1F,1.2.4.2An,5A_45512016:TF, 17.5.2017,5A,903/2016;pour un arrêt cantonal re-

lâtif à I'art. 298c CC (attribution de l'autorité parentale dans le jugement de paternité) cf. TC VD,
.rdT 2015 trI 166.

116 Cf.àcesujetetpourcequi suitATFl4lIII 4T2ss.etlajurisprudencecitéeci-dessus(n. 115).

117 Cesconditionssemblentêtreencoremoinsstrictesencasclerequêtecommunedesparents.Selon
un arrêt récent clu Tr ibunal fédéral (ATF 143 III 36 ss.),l'art. 298 al. I CC n'empêche pas le juge du

divorce, en cas de requête commune des parents (art. [33 al.2 première phrase CC), d'attribuer l'au-

torité parentale exclusive à l'un d'eux, en tenant compte de toutes les circonstances importantes
pour le bien de I'enfant (art. 133 al.2 deuxième phrase CC). Lart.29B a1. 1 CC viserait les situations

dans lesquelles les parents sont divisés sur la question de I'attribution de I'autorité parentale.
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rent, et non à celui qui connaît une incapacité à coopérer, à communiquer et tend à

éloigner I'enfant de l'autre parent.tls
Enfin, en cas de déménagement à l'étranger du parent qui a la garde de l'enfant,

un manque de volonté de coopérer des parents en I apport avec le départ d'un parent
avec I'enfant à l'étranger, sans autre litige concernant les intérêts de celui-ci, ne suf-
flt pas pour I'attribution de I'autorité parentale exclusive. Le risque abstrait de conflit
dans I'avenir ne constitue pas une telle raison.lle

c1) Critères d'attribution de la garde exclusive ou alternée

Uautorité parentale conjointe est un prérequis pour que se pose la question d'une
garde exclusive ou alternée.r20 La garde alternée doit apparaître comme possible se-

lon les circonstances concrètes et compatible avec le bien de l'enfantl2l et les capaci-
tés éducatives doivent être présentes chez les cleux parents. Elle se trouve facilitée en

cas de prise en charge alternée par les cleux parents avant la séparation .122 L.-accord

des parents n'est plus une condition nécessaire à la garde alternée,I2i mais celle-ci
sera écartée en cas de conflit marqué et persistant entre les parents laissant présager
des difficultés futures de collaboration entre e1x.124 Cependant, les arrêts plus ré-
cents du Tribunal fédéral, publiés après la finalisation de notre étude interdiscipli-
naire, semblent exiger des conditions très élevées pour admettre qu'un conflit s'op-
pose à une garde alternée.125 Cette pratique met en question la mise en æuvre de

f intention du législateur, selon laquelle on ne décidera d'une garde âlternée que si

118 ATF 141 ï11472, consid. 4. Cf. CHorp,tr, SJ 2015 ll, 182; CeNrrsNr/Brosnsosr, Reform der elterli-
chen Sorge aus Sicht der I(indes- und Erwachsenenschutzbehôrde (KESB) - erste Erfahrungen und
Klippen, FamPra.ch 2015,179 ss.

119 ATF I42IIIl, consid. 3.4. Pout un comnentaire critique de cet arrêt cf. Buncar, Newsletter Droit-
matrimonial.ch, janvier 2016.

120 Commbâlois/ScHweNzEn/Corrtpn, art.296 CC, n.6 ad.

121 ATFL42III 612,consid,4.2;ATFI421II617,consid.3.2.3;TF,28.8.2077,5A_62712016,consid.5.1;
TF,4.5.2011,5A_3412017, consid. 5.1 ;TF,28.4.2016,5AJ14120\5, consid.4.2.1.2;TF,24.6.2A15,
5A_26612015, consid. 4.2.2.1 ;TF, 26.3.201.5, 5 A_4612015,consid. 4.4.3.

1.22 ATF 142111612, consid. 4.3; ATF l42III 617, consid. 3.2.3.

123 ATF l42lII612,consid.4.3;ATF 142III617,consid. 3.2.3;TF,6. 10.2015, 5{_527l20l5,consid.4;
TF,26.3.2015,5A-4612015, consid, 4.4.5 ; TC FR, 12. 1.2015, RFJ 2015 1 ; Ha.usHBe n/Grissn/Aasr-
Mùrrsn, Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuçhss, Jème édition, Berne 2014,
n. 10.1,37 ; Wronrc, PJA 2013, 910; Gloon/ScHwEIcHAUsER, Die Reform des Rechts der elterlichen
Sorge - eine Wûrcligung aus prziktischer Sicht, FamPra.ch 2014, I0: BnnNrno/MEyER LôHRER,
Kontakte des Kindes zu getrennt lebenden Eltern - Skizze eines familienrechtlichen Paradig-
menwechsels, jusletter, 12 mai 201,4, n. 21.

724 ATF142IIl6l2,consid.4.3;A"lF142lII 617,consid.3.2.3.Un casdeconflitmarquéetpersistant
entre les parents portant sur des questions liées à l'enfant a été par exemple admis dans un cas oir
trois épisodes de violence physique ont été rapportés aux autorités pénales, cL.'lF,15.12.2O16,
5 A _425 12016, consid. 3.5.

125 Cfl.TF,25.10.2017,5A_I712017, cons. 2.2.1, TF, 23.12.2016,5A'1912016, consid. 4.5.
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ceile-ci est la meilleure solution pour le bien de l'enfânt.126 Elle se rapproche d'une
règle d'instauration de la garde alternée sur demande d'un parent - non voulue par
le législateur - si ce mode de garde ne met pas en danger le bien de I'enfant.lz7

La capacité de collaboration des parents joue un rôle important pouï I'enfant
scolarisé ou en cas d'éloignement géographique entre les domiciles des parents, car

cle telles situations requièrent une plus grande coordination entre les parents.t28 Les

autres critères à considérer sont la situation géographique et la distance séparant les

logements des parents ou le besoin de stabilité par le maintien de la situation anté-
rieure. L âge de I'enfant est aussi important. S'il s'agit d'un nourrisson ou d'un enfant
en bas âge, la possibilité d'un parent de s'occuper personnellement de I'enfant est per-

tinente. D'autres critères comme I'appartenance à une fratrie oll à un cercle social
doivent aussi être pris en compte, notamment lorsqu'il s'agit d'adolescents.l2e Ces cri-
tères d'appréciation, selon le Tribunal fédéral, sont interdépendants et d'importance
variable en fonction des circonstances du cas d'espèce. Il faut également prendre en

considération le souhait de l'enfant s'agissant de sa propre prise en charge, notam-
ment son désir univoqu",r30 quand bien même il ne dispose pas de la capacité cle dis-
cemement à cet égard (cf. ci-dessous f). Enûn, le parent qui a eu la garde pendant la
procédure n'a pas un droit automatique à I'obtenir, mais ce critère pèse d'un poids
particulier lorsque les capacités d'éducation et de soins des parents sont similaires.

Les critères développés jusqu'alors par la jurisprudence pour l'attribution de I'au-

torité parentale exclusive peuvent fonder une attribution exclusive de la garde: état
des relations personnelles entre parents et enfants, capacités éducatives respectives

et aptitude des parents à prendre soin de l'enfant personnellement et à favoriser les

contacts avec I'antre parent.l3l

126 Message,FF20118315,8331;Sr,rornn,BO2014CE1120;voNGnnrreNntuo,BO2015CN422;
'rF, 26. 5.201 5, 5 A_46/2015, consid. 4.4.3.

127 Ci. également Mnrn/HÂsenrr, Résumé de jurisprudence (filiation et protection de I'adr.rlte) sep-

tembre à décembre 2016, RMA 2017,6,17 etBûcnr-rt/ClnuspN, Die elterliche Sorge - Entwicklun-
gen in Lehre und Rechtsprechung, FamPra.ch 2018, 1, L2, n.b.p. 52.

128 ATF 142111617, consid.3.2.3.
129 ATF 142111612, consid.4.3; A-fF 742111617, consid. 3.2.3.;'1F,4.5.2071,5A-3412017, consid, 5.1 ;

TF,1,5.12.2t1I6, 5A_42512076, consid. 3.4.2,, '[F,26.5.201.5, 5A-4612015, consid. 4.4.2 et 4.4.5 : TF,
4. 8.2014, 5 A _345 12014, consid. 4.2.

130 ATF136 I178,consid.5.3;TF, 14.3.2016,5AJ811201.5,consid.4.1.2;TF,2,3.2016,5A-84712015,
consid. 5.2.3;TR 30.7.2015, 5A_91612074, consid.2.3;TF,26.3.2015,5A-4612015, consid. 4.4.2;

TF,1I.2.2013,5A_848l20l2,consid. 3.1.2;TF, 23.6.2014,51.-9721201.3, consid. 3; TF, 17. 10.2013,

5A_3l9l20I3,consid. 2.1 ;'lF, 23.7.2012, 5A-157 12072, consid. 3.1.

13.1 ATF 142 lll 6L2.consid. 4.4 ; A'IF L42 III 617, consid. 3.2.4.
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S'agissant du conflit parental, il convient d'en déterminer f intensité à partir de
laquelle le bien de I'enfant est menacé.r32 Ce n'est donc pas le conflit en tant qrre tel
qui est contraire au bien de I'enfant, mais son intensité et la capacité des parents à le
gérer et à en éviter l'escalade, qui doivent être évaluées, y compris pendant la procé-
dure judiciaire, afin de préserver une collaboration minimale nécessaire à I'exercice
conjoint de la garcle. Sous cet angle, de nouveaux outils, comme la médiation, font à
juste titre partie du processus judiciaire.

e) L importance de I'avis de I'enfant et son droit d'être entendu

Pour la jurisprudence, I'avis de I'enfant n'est qu'un critère parmi d'autres dans
la détermination dr.r bien de I'enfant.r33 La constance de cet avis et la capacité de l'en-
fant à se forger une volonté autonome ainsi que son âge, sont décisifs. La capacité de
discernement de I'enfant s'apprécie par rapport à un acte déterminé, selon sa nature
et son importance, et doit être admise lorsque I'enfant est capable de se forger sa

propre opinion et qu'il comprend la problématique.t:a Sur les questions liées aux
droits parentaux, le Tribunal fédéral présume la présence de cette capacité vers l'âge
de 12 ans, mais la limite peut varier en fonction de I'enfant.l3s Le refus d'un enfant
capable de discernement doit être pris en considération,le bien de I'enfant étant com-
pris comme un droit de la personnalité.136 Un désarroi protbnd lié à un conflit de
loyauté conséquent peut altérer la volonté propre de l'enfant. Il convient alors de dé-
terminer les motivations de I'enfant et l'éventuelle atteinte à I'intérêt de celui-ci que
causerait la décision. r37

Lavis de I'enfant est établi lors de son audition, le droit de I'enfant d'être entendu
étant un droit de la personnalité de celui-ci et une obligation faite à f instance judi-
ciaire. Dans toute procédure concernant l'attribution de I'autorité parentale et de la
garde, I'enfant doit être entendu personnellement et de manière appropriée par l'au-

132 S'agissant d'un droit de visite, la confrontation de I'enfant au conflit, moyen d'apprentissage pour y
faire face: TR 13.8.20i 5,5 A-45912015, consid. 6.2.2., et les visites comme un moyen de récluire les
effets du conflit à condition que les parents n'en profitent pas pour exprimer leurs désaccords:
ATF 131 III 209, consid.5.

133 Cf. par exemple ATF 142 III 612, consid. 4.3 ; A'lF f42 III 611, consid. 3.2.3; '1F, 17.12.2015,
5A _5212015, consicl. 5.2.4 ; 

-IF, 25. 6.20L5, 5 A _98512014.
134 TR13.8.2015,54_459/2015,consid.6.2.2.;'1F,I7.10.2014,5AJ1912013,consid.4.4:-1F,16.11.200't,

5A.107 12007, consid. 3.2.
135 ATF 137111334, consid.5.1.
136 TF, 13.8.2015,5A_45912015,consrd.6.2.2.;TF,3. 1,2006,5C.25012005,consid.3.2.1;ATF126 III

219, consid.2b: cas de violences; situation d'un enfant capable de discernement s'opposant catégo-
riquement à un contact forcé avec un parent non gardien de manière répétée, au vu de ses propres
expériences. TF,22.9.2015,5A-265/2015,consid.2.2.2'.væud'enfanrs âgés de douze, presque seize
et dixhuit ans, de ne pas voir leur père, lormulé de manière répérée et qui s'était traduit par la mp-
ture de tout contact depuis quatre ans.

137 TF, 13.8.2015,54-459120L5:refuscl'undroitdevisiteexpriméparunenfantdegansetdemiconsi-
déré non comme l'expression d'une volonté propre, mais comme le résultat du conflit parental.
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torité de protection de I'enfant, ou le juge des mesures protectrices de I'union conju-
gale ou du divorce, ou le tiers qui en a été chargé, à moins que son âge ou d'autres
justes motifs ne s'y opposent (art. 314a al. 1 CC, art.298 al. f CPC). Un procès-ver-

bal est établi, qui ne comprend que les résultats de I'audition nécessaires à la déci
sion, et dont les parents sont informés (art. 314a al.2 CC, art.298 al. 2 CPC). Une
voie de recours contre le refus d'être entendu est prévue ponr l'enfant capable de dis-
cernement (art.314a al. 3 CC, art.298 al.3 CPC).

L audition ne présuppose pas que I'enfant ait la capacité c1e discernement au sens

de l'art. 16 CC138 et elle est effectuée en principe, selon la jurisprudence, par la juri-
diction compétente elle-même, mais peut être déléguée à un-e spécialiste de l'en-

fance, en particulier en cas de conflit familial aigu et de clissensions entre les parents

concernant le sort des enfants. La ligne directrice suivie par le Tribunal fédéral pré-

cise que I'audition d'un enfant est possible dès qu'il a six ans révolus,r3e même si, < en

psycliologie enfantine, on considèrè que les activités mentales de logique formelle ne

sont possibles qu'à partir d'un âge variant entre onze ettreize ans environ et que la

capacité de diftérenciation et d'abstraction orale ne se développe plus ou moins qu'à
partir de cet âge-là >>.140 La raison tient au fait qu'une audition âvant cet âge vise - se-

ion la Haute Cour - avant tout à permettre au juge compétent de se faire une idée

personnelle et de disposer d'une source de renseignements supplémentaires.ral Ces

réflexions amènent le Tribunal fédéral à considérer qu'il ne faut pas interroger les

jeunes enlants < sur leurs désirs concrets quant à leur attribution à I'un ou I'autre de

leurs parents, dans la mesure oùt ils ne peuvent pas s'exprimer à ce sujet en faisant
abstraction de facteurs d'influence imrnédiats et extérieurs et n'arrivent pas à formu-
ler une volonté stable >.142

Laudition ne doit pas constituer Llne charge inacceptable pour I'enfant. Tel est

le cas d'auditions à répétition, notamment en situation de conflit de loyauté, lorsqu'une
nouvelle audition n'est pas susceptible d'apporter de nouvelles conclusions ou lorsque
son utilité est minime comparée à Ia charge imposée à I'enfant.r43 Cependant, le droit
de l'enfant d'ôtre entenclu n'est pas soumis à la condition que l'enfant ne se trouve pas

dans nn conflit de loyauté.laa

Dans son rapport sur les premiers effets de la mise en æuvre du nouveau droit
de protection cle l'enfant clans les cantons de Genève, Vaucl et Zurich,le Centre suisse

138 ATF 131 III 553 ss.

139 ATF 131 III 553, consid. 1.2.3,; ATF 133 III 553, consid. 3,

140 ATF131 III-5-53,consicl. 1.2.2;TF, 12.3.2010,5A_l 19/2010,consid.2.3.1 etlesréférences.
141 ATF i31 III 553. consid. 1.1 :TF,28.4.2016,5A-212016, consid.2.3;'fF,4.2.2014,5A-75412013,

consid. 3 in fine.
142 ATF13l III 553,consid.l.2.2 ATF133 III 146,consid.2.6;TF,3.8.2015,54-354/2015,consid.3.1 ;

'lF, 12.3.2010, 5A_1 19/2010, consid. 2.3.1.

143 ATF 133 III 553, consid. 2.2; TF,3.2.2015,54,-41712014, consicl. 2.2.

t44 TF, 25. 10.20 17, 5 A _21 5 I 20 17, consicl. 4.5.
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de compétence pour les droits humains (CSDH) a relevé des variations entre diffé-
rentes autorités tant au niveau de la méthode, de la personne effectuant l'audition
ainsi que de l'âge des enfants, soulignant le besoin de formation et de systématisa-
tion quant à l'ar.rdition.las fJne étude empirique qui date de 2006 montre que le droit
d'être entendu de I'enfant n'est pas suffisamment nis en æuvre dans la pratique des
tribunaux dans les procédures de divorce.la6

3. Résttmé

Considérant I'intérêt supérieur de l'enfant, la garde alternée a des avantages si
elle est accompagnée d'une coparentalité non ou peu conflictuelle. Si la garde alter-
née est réussie, I'enfant bénéficie du développement d'une relation individualisée et
équilibrée avec ses deux parents. La garde alternée évite le désengagement cl'un pa-
rent, dans la majorité des cas du père, et offre aussi bien aux rnères qu'aux pères la
possibilité de rééquilibrer leur vie personnelle après la séparation.

Les chances de réussite de la garde altetnée clépendent cependant d'une série
de conditions psycho-sociales qu'il n'est pas aisé de rassembler. Elle est déconseillée
ou ne correspond pas au bien de I'enfant en situation de forte conflictualité ou de vio-
lence entre les parents et ex-partenaires. De plus, la garde alternée est exigeante pour
être vécue de manière satisfaisante. Idéalernent, il faut qu'elle soit, cl'abord, souhai-
Iée par les deux parents, et qlre ces derniers aient les conditions matérielles pour la
mettre en place (logement, finances, etc.). La proximité des clomiciles est aussi né-
cessaire, de manière à ce que les transferts soient le moins contraignants pour I'en-
fant et qu'il puisse maintenir sa scolarité.ta7 Mais, il faut surtout que les parents aient
un minimum d'entente, afin qu'ils puissent communiquer et se coordonner pour ie
bien-être de l'enfant. Ce mode de garde requiert donc que les parents soient en me-
sure de dépasser les conflits propres à leur relation, puisque la coparentalité unitaire
est le seul moyen de garantir le bien-être et l'équilibre psycho-affectif de leur enfant
en cas de garde alternée.r4u La jurisprudence du Tribunal fédéral, qui fait dépendre
la garcle alternée des circonstances concrètes et des capacités des parents, permet en
principe de prenclre en compte les résultats des études empiriques provenant des
sciences sociales.

145 Hrtz QueNoN/PA,ut-us/Lucusrr,r Mvrr, Le droit de protection de ['enfant, Les premiers eftets de
la mise en æuvre dans les cantons de Genève, Vaud et Zurich, étude clu Centre suisse de compé-
tence pour les droits humains (CSDH), Berne 2014.

146 Bùcur-an/SruoNr (n. 99).

147 NsvnrrNo Le statut de la résidence alternée clans l'élaboration cl'une coparentalité démocratique cn
France, in: NrynrrNo/PoussrN/Wlr-prRr (éd.), Père, mère après séparation: Résidence alternée et
copalentaliié, Toulouse 2015; PoussrN (n. 67).

I4B NevnnNo (n. 1a7).
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Se contenter d'une perspective interdisciplinaire au moment de la décision du
juge ou de l'autorité de protection de I'enfant est cependant insuffisant. Les modes

alternatifs de résolution de conflit, notamment la médiation, peuvent permettre d'as-

sister les parents dans la construction d'une coparentalité unitaire, pour leur per-

mettre d'envisager la garde partagée comme un mocle de garde possible.rae Cette
condition est exigeante puisqu'elle implique que les parents et ex-partenaires se consi-

dèrent l'un I'autre comme des partenaires éducatifs légitimes, qu'ils valorisent la conti-
nuité des relations éducatives qui les liaient dans le couple d'origine, et qu'ils défi-
nissent de manière inclusive leurs environnements familiaux respectifs, n'excluant
pas d'emblée I'autre parent.l5o

V. Les conditions matérielles et structurelles

1. Perspectivesociologique

Certaines conditions rendent I'irnplémentation de la garde alternée plus aisée

ou au contlaire difficile. En demandant un engagement égalitaire des deux parents

clans l'éducation de l'enfant et de sa prise en charge au quotidien, la garde alternée
implique une disponibilité des parents peu compatible avec un travail rémunéré à

plein temps du parent qui clispose de la capacité de gain supérieur. En même temps,

les parents encollrent des lrais supplémentaires au niveau du logement de l'enfant.
Cette section passera en revue quelques conditions-cadre matérielles et structurelles
de la garde alternée et soulignera que, ponr la Suisse, la réunion de celles-ci dépend

étroitement des parcours de vie et trajectoires professionnelies des ex-conjoints et

parents.

*) La garde alternée: un mode de garde coûteux

Bien qu'il soit clifficile de donner un aperçu statistique général de la garde alter-
née en Europe, des études plus spéciflques montrent que ce mode de garde est iné-
galement distribué dans la population, puisqu'il est davantage pratiqué par des pa-

rents issus de milieux socio-économiques aisés. La garde alternée requiert, en effet,
un investissement conséquent des parents tant au niveau de la disponibilité en temps
qu'au nivean financier.l5l Linsécurité économique, notamment lorsqu'aucun des pa-

149 Cf. à ce sujet CollrEn/WrorvrEn/TonNa.nr/GTRARDIN (n. 2),44 ss.

150 Sul ce point, voir CrrsrnÉw/Wroprsn, Insiders and outsiders in stepf.amilies: Adults'and children's
views on family boundaries, Current Sociology.20l5, 35 ss.

151 Juev/LeBouRonrs/M,cncrr--GnnrroN,Sharingroles,sharingcustody?Couples'characteristicsand
children's livi ng arrangements at separation, Journal of Marriage and Fatrily 2005, 1 57 ss ; BoNNtr/
GrrnsrNrr/Sol-nz, Les conditions de vie des enlants après le divorce, Insee Première 2015, I ss;

CnucrrrN/Meven, Who gets custody ?, Demography 1998, 147 ss.
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rents ne travailie à plein temps, est négativement associée à la garde alternée.152 La
garde alternée demande donc, pour être soutenue sur le long terme, une certaine ai-
sance fillancière. Elle requiert également des parents un lnode de fonctionnement
farnilial antécédent particulier. Légalité et la négociation - pratiques nécessaires à

une bonne rrlise en ceuvre de la garde alternée * sont plus présentes dans les couples
dont le niveau d'études est é1evé.153 Une certaine égalité de ressources entre les pa-

rents est également nécessaire. Les femmes avec de forts niveaux cl'études sont da-
vantage intégrées cle manière stable sur le marché du travail. Un niveau d'études élevé

facilite, après la séparation ou le divorce, I'acquisition par la femme d'un emploi sé-

curisé et bien rémunéré.r54 Quant aux pères ayant des niveaux d'études élevés, ils sont
plus impliqués dans la vie familiale avant la séparation que les pères issus de milieux
populaires. Par ailleurs, les pères des milieux aisés sont davantage perçus par leur
partenaire comme ayant les compétences suffisantes pour s'occuper de leurs enfants
que dans les milieux populaires, où les soins et I'éducation des enfants sont plutôt
perçus comnle des tâches exclrtsivement féminines.l5s Autrement dit, la garde alter-
née s'inscrit dans les milieux socialement avantagés, dans une continuité des pra-
tiques familiales, et ne représente pas un changement radical, colnme dans les mi-
lieux populairesl56. Dans les milieux aisés, la garde alternée est perçue tant pour les

femmes que pour les hommes comme une bonne manière de concilier la vie profes-

sionnelles et familiale, et cle préserver aussi un espace de développement aux nou-
velles relations de couple157. De plus, les parents de milieux favorisés, notamment les

pères, ont plus de facilités à contrer la norme (garde unique) auprès de I'institution
judiciaire, les parents des milieux populaires ayant Lrn rapport plus distant avec I'ins-
titution.l5s

I52 Jusv/Le Bounoets/lVlirncrl-Gnnrron, Journal of Marriage and Family 2005, 157 ss.

153 JusvlLe Bouno,rrs/Menctl-Gne.rroN, Journal of Marriage ancl Fatiily 2005, 157 ss; CnNcraN/
Ivlsven, Demography 1998, 147 ss.

154 Juev/LtBouroats/M..rnclr-Gn.tttott.JournalofMarriageandFamily2005,l5Tss.Kellnnuelsi
WrouEn/Levv, Mesure et démesure du couple : cohésion, crises et résilience dans Ia vie des couples,
Lausanne 2004.

155 CôrÉ (n. 96);Juav/Lo BounoatslManctt.-Gnn'rroN, Journal of Marriage and Family 2005, 157 ss;
Lrrvrsr, De I'idéalcle la copat'entalité artx nrodalités pratiques: Quels écueils ?, La Revue scientilique
de I'AIFI 2009, 1 ss; M,+ccosv/MNoorctr, Dividing the child : Social and legal clilemmas of custocly.

Cambridge 1992.

l-56 Juev/LaBounoats/M,lnctr-GnnlloN,JournalofMarriageandFamily2005, l57ss;Lrner,LaRe,
vue scicntifique de IAIFI 2009, 1 ss.

151 CôtÉ (n. 96) ; Jusv/Le Bour(oats/Nllnctr-GnnrroN, Journal of Ivlarriage ar-rd Farnily 2005, 157 ss.

1-58 BorNet/G,rnntn'rt/Sotrrz, lnsee Première 201-5;Juevi Le Bouno,rls/lViencrr-GnlL1oN. Journal of
Marriage and Family 2005, 157 ss.
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Une autre explication a trait aux coûts financiers de la garde alternée: celle-ci
est plus chère pour les parents que la garde unique.lse Elle implique, en effet, des frais
f,xes presque doublés: deux logements séparés, deux sets d'ameublements, des frais
de transports, de loisirs, des vêtements, des jouets, parfois, du matériel scolaire à

double.t60 De fait, la garde alternée reste envisageable seulement si le nombre d'en-
fants est limité (pas plus de deux enfants) ; sa pratique diminue, ainsi, avec le nombre
al'enfants.16r Ensuite, afin de faciliter le quotidien des enfants et des parents, il est

préférable que les deux parents vivent à proximité; I'enfant peut ainsi préserver la

continuité dans ses activités quotidiennes (école, amis, etc.). Or, cette condition né-

cessite que les deux parents puissent habiter à proximité, une possibilité facilitée par
des revenus conséquents. Idéalement, l'enfant devrait bénélicier du même espace (sa

propre chambre) que celui dont il disposait avant la séparation, et ceci dans les deux
logements. Cependant, dans les faits, cela reste souvent difficile, y compris dans les

milieux socialement avantagés. Dans la majorité des cas de gardes alternées,l'un des

parents garde le logement d'avant la séparation alors que I'autre emménage à proxi-
mité dans un appartement plus petit, ce qui ne signifie pas que I'espace à disposition
cle I'enfant soit drastiquement réduit puisque la taille du ménage est plus petite, sauf
en cas de remise en couple.l62 Dans certains pays, cependant, on relève une disparité
entre les logements des pères et des mères., celles-ci ayant généralement un logement
plus petit, reflétant les inégalités de revenus entre les sglçsst63. La garde alternée im-
plique que les deux parents contribuent financièrement à part relativement égale à la
vie de leurs enfants, mais, dans les faits, ce n'est pas toujours le cas, en raison des iné-
galités de revenus soulignées précédemrnent.

Quant aux pensions alimentaires, elles sont dans certains pays moins fréquentes
en cas de garde alternée qu'en câs de garde unique, malgré les disparités de salaires
entre hommes et femmes. En France, par exemple, seules 12oÂ des mères en garde

alternée touchent une pension alimentaire alors qu'elles sont 6L % dans ce cas

lorsqu'elles ont la garde exclusive. Quant aux hommes, un pourcent d'entre eux touche
une pension alimentaire en garde alternée et75 o/o quand ils ont la garde exclusive.l6a

Selon les données fiscales françaises, la pension alimentaire reçue par les mères ayant
la garde exclusive représente une part importante de leurs revenus, ce qui pourrait
expliquer la réticence de certaines femmes en situation financière difflcile d'opter
pour une garde alternée.16-s

is9 CôrÉ (n.96).
160 CôrÉ (n. 96); LIvrEr, La Revue scientificlue de IAIFI 2009, 1 ss;NrvnaNo (n. 147),55 ss.

161 Jusv/Ls Bouno,rts/Mnnctl-GnlrtoN, Journal of Marriage ancl Family 2005, 151 ss; BoNNer/
Gnnnrurr/Sor-az, lnsee Première 2015, 1 ss.

162 BoNNBl/Ge,nsrNrr/Sor-ez, Insee Première 2015, 1 ss.

163 BoNnrr/Gnnnrnrr/Sornz, Insee Première2015, 1 ss.

164 BoNNrriGanglNtt/Sol*rz, lnsee Première 2015, i ss.

165 Borsxer/Genntnrt/Solaz, Insee Première 2015, 1 ss.
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b) Egalité en Suisse ? Parcor-rrs de vie et trajectoires
professionnelles genrés

La garde alternée est donc plus coûteuse tnancièrement que la garde unique et
exige en principe de la part des deux parents nne contribution financière plus ou
moins égale. Or, en Suisse, les ressources économiques des femmes et des hommes
sont loin d'être égales, en raison de leur parcours de vie genré et leur insertion dif-
férenciée sur le marché du travail, une inégalité qui n'a pas été fondamentalement re-
mise en question dans les deux dernières décennies. Aujourd'hui, dans un couple sur
deux avec enfant(s) à domicile, le père est actif professionnellement à plein temps et
la mère occupe nn poste à temps partiel. La proportion des ménages familiaux où le
père travaille à plein temps et la mère n'exerce pas d'activité professionnelle s'élève
à 26 "/o environ si l'enfant le plus jeune a moins de 7 ans. À mesure que les enfants
grandissent, la part des mérrages où la mère n'exerce pas d'activité rémunérée va en
diminuant, tandis clue la proportion des ménages oir la mère travaille à temps partiel
s'accroît. La part des couples dans lesquels les deux partenaires travaillent à plein
temps est d'environ 11 % seulement. En revanche, la proportion des couples où les
cleux partenaires travaillent à temps partiel est un modèle nettement moins répandu
que les autres (6W1.rar Plus encore, la priorité donnée au travail familial s'associe
chez les femmes à une variété de trajectoires professionnelles alors que les hommes
dans leur grande majorité suivent un parcours professionnel relativement linéaire et
uniforme, axé sur la carrière.167 Alors que certaines femmes s'insèrent pleinement
sur le marché du travail (parcours < plein-temps >>), d'autres ne s'y insèrent que par-
tiellement en réduisant leur temps de travail à I'arrivée des enfants (parcours ( temps-
partiel >). En cas de divorce ou de séparation. la garde alternée qui requiert en prin-
cipe une contribution matérielle et financière (appartements, écolage, entretien,
loisirs des enfants, etc.) plus ou moins égale des deux parents s'avère, dans la struc-
ture inégalitaire du marché de I'emploi en Suisse, relativement diff,cile à mettre en
place, particrrlièrement par les femmes issues des milieux populaires. Sans I'apport
de pensions alimentaires, celles-ci n'ont pas les ressources économiques requises pour
sttbvenir, seules, à leurs besoins et à ceux de leurs enfants, et cela même si elles sont
actives professionnellement à plein temps.

166 OFS (Office tëdérat de la statistique), Portrait de la Suisse. Résultats tirés des recensements de la
population 2010-2074, Neuchârel 2016 (cité OFS 2016).

167 Wloruan/RrrscHARD, The de-standardization of the life course : Are men and women equal ?, Ad-
vances in Life Course Research 2009,28 ss.
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2. Caclre juridiclue

a) La garcle alternée et la réforme de l'entretien de I'enfant

La réforme du clroit de l'entretien de l'enfant, entrée en vigueur le 1"' janvier

20ll'168 vise à pallier l'inégalité de traitement entre I'enfant de parents divorcés et ce-

lui de parents non mariés séparés. Cette inégalité tient à I'existence cl'une contribu-
tion d'entretien pour Ie conjoint divorcé qui prend en compte I'ampleur et la durée

de la prise en charge de I'enfant (art.125 aL.2 ch.6 CC), contribution inexistante sous

I'ancien droit pour un parent non marié. L'ex-partenaire non marié prenant en charge

I'enfant, ne pouvait donc pas, pour cette raison, réduire son taux d'occupation, voire
parfois maintenir un temps cle travail partiel dans I'intérêt ale I'enfant.16e

L)égaliIé de traitement de I'enfant indépendamrnent du statut cle ses parents s'ex-

prime par f introduction d'une nouvelle < contribution de prise en charge >. Comme

sous l'ancien droit, la contribution d'entretien cloit correspondre aux besoins de I'en-
fant ainsi qu'à la situation et aux ressoulces des père et mère; il est également tenu
compte de la lbrtune et des reventts de I'enfant (art. 285 al. 1 CC). Cependant, selon

l'ancien droit, seuis les coûts directs de I'enfant étaient pris en compte. Ces coûts re-

présentent les dépenses de consommation qu'un ménage effectue pour ses enfants,
par exemple pour I'alimentation, le logement, l'habillement, les primes de caisse-

maladie, les frais d'écolage, le coût des activités de loisirs, ainsi que les coûts d'une
prise en charge externe de I'enfant (maman de jour, crèche, etc.).170 Le nouveau droit
y ajoute un nouveau critère : les coûts de la prise en charge de I'enfant par ses parents

(art. 285 al.2 CC, cf. également art.276 aI.2 CC), soit les coûts < indirects >.

Selon le Conseil fédéral, il ne s'agirait pas de privilégier une prise en charge par
les parents, par rapport à une prise en charge assurée par des tiers, mais de faire en

sorte que cette option puisse être retenue si elle est dans I'intérêt de I'enfant, non seu-

lement après le divorce mais également après une séparation de parents non mâriés.l7l

L'organisation familiale mise en place avant la séparation apparaît déterminante.lT2

Le nouveau critère implique l'évaluation des coûts indirects de I'enfant. Ceux-ci
se traduisent soit par une baisse du revenu professionnel, soit par une hausse des

heures consacrées âu travail domestique et familial non rérnunéré occasionné par la
présence des enfants.l?3 Pour le calcul de la contribution de prise en charge, le Conseil
fédéral recommande de se baser sur les frais de subsistance du parent qui prend en

168 Code civil suisse (Entretien de t'enfant), modification du 20 mars 2015, RO 20L5 4299.

169 Rapport explicatif 2012, n. 1.3 ss ; Nlessage, FF 2014 511 ss, n. 1.3.1.

170 Cf. Message, FF 2014 51L ss, n. 1.3.1.

171 Ivlessage, FF 2014 51 1 ss, 533, n. I.5.2.
172 Cf. SpycHrn, Kindesunterhalt: Rechtliche Grundlagen und praktische Herausforderungen-heute

und demnâchst, FamPra.ch 2016, 19 ss.

173 lvlessage, FF 2014 511 ss,522.
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charge I'enfant pour lui permettre d'assurer ses propres besoins tout en s'occripant
de I'enfant.l74

Se pose plus particulièrement Ia question cle la déterrnination des contributions
d'entretien des cleux parents dans le contexte cle la garde alternée. En premier lieu,
il importe de retenir les changements qu'apporte la réforme concernant le lien entre
la règlementation de la garde et I'attribution du rôle du débiteur de la contribution
d'entretien pécuniaire. Sous I'ancien droit, la garde de I'enfant déterminait le mocle

d'entretien: soins et éducation pour le parent garclien et prestations pécuniaires pour
le parent non gardien (arl.276 al. 2 CC). Le nouveau clroit supprime cette attribution
des rôles de créancier et débiteur de I'entretien pécuniaire.tTs Une modification de
I'art.2B9 al. I (in fine) CC permet au juge, dans des cas cle garde alternée, de préci-
ser à cluel parent le paiement de la contribution pécuniaire doit se faire.176 La doc-
trine juridique vient de lancer le débat concernant le calcul de la nouvelie contribu-
tion de prise en charge en général, et en situation de garde alternée en particulier,lTT
et souligne la difficulté de I'application des méthodes de calculs existantes - qui re-
posent totrtes sur un modèle de répartition des tâches inégalitaire - dans les situa-
tions de garde alternée.I7s

Le Conseil fédéral souligne que même en cas de garde alternée 50-50 exercée
par des parents actifs sur le marché du travail, le fait que I'un d'eux ne parvienne pas

à assumer son propre entretien peut amener à Ia fixation d'une contribution qui per-
mette la prise en charge de I'enfant, conformément à son intérêt et qui sera à la charge
de I'autre parent.rTe Se trouve ici le lien avec les politiques familiales: le droit (privé)
de la familie assure par le biais de la contribution de prise en charge la responsabi-
lité privée pour la subsistance cle tous les membres de la famille sépar-ée, clonc non
seulement de I'enfant mais aussi - si les moyens le permettent - des ex-partenaires.

En même temps les limites de la répartition des coûts directs et indirects de l'en-
fant entre les parents deviennent visibles: pour pouvoir fixer une contribntion de
prise en charge même en cas de garde alternée, qui idéalement est liée à un taux d'ac-
tivité réduit sur le marché du travail des deux parents, au moins un des parents doit
disposer d'un salaire ou d'autres revenus bien au-dessus de la moyenne pour pouvoir'

174 Message, FF 201.4 511 ss,535 s.

175 Message, FF 2014 -511 ss, n. 2,1.1., 553.

176 Message, FF2014 511 ss, n. 2.3,562.
I'/7 Pour des calculs concrets en situation de garde alternée cf. JuNoo/Aegr-Mûr-LsniScHwEtcHAUSER

2017,Der Betreuungsunterhalt. Das Konzept - die Betreuungskosten - die Unterhaltsberechrrung,
FamPra.ch 2017,163,L70s.,192 s.;StouounNN, Le nouveau droit de I'entretien de l'enfant en pra-
tique : Ce qui change et ce qui reste, RMA 2016,447 s.

178 Cf. Spvcntn, FamPra.ch 2016,1 ss.

179 Message, FF 2014 51 I ss, n. 2.7.3,557; Rapport du Conseil fédéral en réponse au postulat
CAJ-CN 15.3003 (n. 1), 18 ss.
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verser une contribution d'entretien qui englobe non seulement une contribution aux
coûts directs de I'enfant mais aussi aux frais de subsistance de son ex-partenaire. Dans
cette situation, la question du maintien du niveau de vie se pose:180 si, le parent qui
avait une activité rémunérée à plein temps avant la séparation réduit son temps de

travail pour pouvoir pârticiper à la prise en charge de I'enfant, I'autre parent n'arri-
verâ solrvent pas à compenser Ia perte de revenu par une augmentation de son propre
temps de travail, ce qui s'explique par les parcours de vie et trajectoires profession-

nelles genrés qlle nous avons décrits plus haut,l8l Par conséquent, le niveau de vie de

la famille séparée diminuera. Dans des situations financières initialement peu favo-
rables, un déficit risque d'apparaître ou d'augmenter, créant un conflit entre I'objec-
tif de faciiiter le partage égalitaire de la prise en charge de I'enfant par I'admission
de revenus inférieurs du parent débiteur, en règle générale du père, et I'objectif d'évi-
ter rrne dette d'aide sociale trop grande du parent créancier, en règle générale de la

mère.i82 La comparaison internationale a démontré que ce risque de précarisation
cles f'emmes clans la sitrration de garde alternée s'est déjà réalisé dans d'autres pays.183

Finalement, la question de la répartition de I'entretien en nature, donc des frais
assumés clirectement par chaque parent, peut être la cause de conflits. Tout comme

l'élaboration d'un calendrier conventionnel ou fixé par I'autorité pour déterminer la
répartition temporelle de la prise en charge (Betrer.ntngsanteile),tga la f,xation de ces

frais peut également être envisagée. Permettre à un parent de payer directement une
facture sans devoir remettre à I'autre le montant correspondant pellt jouer un rôle
d'apaisement clans les enjeux de pouvoir entre parents. En ce sens, la convention d'en-
tretien (cf. art. 287a CC) devrait comprendre l'indication de la répartition des prin-
cipaux frais. A l'étranger, I'importance d'accords complets et clairs entre parents est

également à I'origine du développement d'applications privées en ligne, proposées

aux parents en garde alternée/partagée pour gérer les frais cles enfants, en toute trans-
parence.185

1.80 Selon la jurispruclence, les enfants ont le droit de recevoir une éducation et de béuéficier d'un ni-
veau de vie qui correspond à la siluation des parents; leurs besoins doivent également être calculés
de mar-rière ph.rs large lorsque les parents bénéflcient cl'un nivcau de vie plus élevé (ATF 120 II 285,

consid. 3a/cc.; arr'êts TF, 3O.8.2012,5A_100i2012,, consid. 6.i, TF, 21.11.2011 .5A-23412011,
consicl. 4.4.1 et TF, 20.08, 2010,5A_22012010, consid. 2.1).

18i Ci-dessus,sous-chapitre<b)EgalitéenSuisse?Parcoursdevieettrajectoiresprofessionnellesgen-
rés ".

182 Cf. aussi Gersen, Die Neuregelung des Familienunterhalts im Lichte der Neuregelung der elterli-
chen Sorge, Mélanges en I'honneur de Paul-Henri Steinauer, Berne 2013, 187,200 ss.

183 Ci-dessussous-chapitre<2.a)Lagardealternée:unmocledegardecoûteux>.
184 Cf. Message, FF 2014 511 ss. n. 2.1.1.,553.
185 Cf. par exemple les sites comme kiclganizer.fr (applicatiotr pour iphone), lvww.easy2fanrily.com ou

encore lvww.fam i ly-facility.com.
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b) Le ilroil lt:laLil aLlx prest:rtior'ls sociales et Ie elroil {iscal

Une analyse cle la règle rrrenlation cles prestations sociale's et. ciu clroit fiscal el de
leur inipact sur les condilions miltérielles et structurelles clui farcilitent ou uoll la réa-
lisation cle la garcle allr: rrée auraiL clépassé le caclre cle l'étucle intercliscipliltaire. E.lle
contient settlenent quelques exemples de traitement cles situatiol'ls cle garcle alternée
qui clémontt'cnt la pluralité de principes applicables c'larrs diftérents contextes juri-
cl iques : a lloc:riions farniIia les, al locations de losernent, i mpôts. ts0

Por-tr I'oclroi cl't.rlfo<:utions fuwiliules, le principe est qlle chaqr-re enfant donne
clloit i\ ttne seule allocittion. tart.7 LAFarrlr{7 prér,oit un ordLe cle priorité rles ayatnls-
droits parnti les personues qui peuvent prétenclre au versernent cles allocations. En
cas cl'ar:torilé parenlale corjointe clans la séparation olr le clivorce. entre parents sa-

lariés, les allocalior:s sont versées à la personne qui s'occupe prioritairement de l'eu-
lant (art. 7 nl. I lei. c LAFam). E,n cas de partage éclr"rivalent cle la prise eu charge, le
partage cle I'allocation n'esl pas prévu. Uayant clroit sera le parent âyaltt lc r-evenu le
plus élevé (a11.7 al. I let. e LAFam). eu égarcl au iàit rlue son employeur at contli|rné
davantage au financement des allocations familiales.

Dalts les siluaTions oit lcs t-eve-nus cles cleux parelfs ne suffisenl pas ;\ assrlter
cleux logenrents assez gt'iincls pour héberger leurs enf;rlrts, les parents séparés dépen-
clrot'rt cles ullot'utir>n,ç de logernettl, c;ui sont clu ressort cles cantons. On peut citer le

cas de Cenève c;ui elans sa législation prencl en considération la garde alternée. Selon
I'art 3lC al. I let. g de la Loi générale sur le logernenl et [a protection cles locataires
(L.G11.ttts la conclltsion cl'un bail en sous-occupatior: lors cle garde partagée cl'enlanls
ntineurs, pour âuiana que le far.tx de garde attribué et effectif soiï d'au noins 40%,
esi etdmise, la s<lt"ts-occi-tpation étairt cléfinie par ia rriême loi à I'art.31C al. i let. e
colrnte situation clirns laquelle le nombre de pièces ch"r logement dépasse de plus de
cleux unités le rrornbre cle personnes occupant le logement.lrt')

Pour le rlrcit fisccl, le Tlibunal féclér'al précise que dans le cas oùr les époux di-
vorcés onl l'alrtorité parentale conjointe" la garcle alternée équivalenie, où aucune
contribLrl.ioli d'entretien n'est tersée et oÙr les parents ont convenu de prenclre en
charge l'entretierr cle I'enfant à parts égales, c'est le pareni qui a le revenu le moins
élevé qui doit être considéré corrirrre contlibuant pour l'essentiel à I'entretien de l'en-
fant. Par conséquent, le barèn-re réduit doit lui être accordé pour I'impôt tédéral di-
rect el les impôts cantoual et conrmunal sur le reveuu. La solution piévue par lAcl-
ministration féclérale des contributions consislant à accorcler ce barème au parent

lB(; PourlecalcLtltlel'aiclcsocialccncasdegaldealternéecl.Zrcin.rsN.Dasl(indlebtzurHiilftetrcinl
Vater: lVie rvild clie Sozialhilt'e bereclrnet '1, ZESO Z/Z(jLtl. l0 ss.

187 L.oi sur les allocatiorrs familiales (RS 836.2).

l8B Loi généralcsurlelrrgeurentctlaprotectioncleslcreralaircs(LCt.)du4clécernbrel977.CË140.-5.
189 Cf. ptrur les tlétails la Pratique atlrninistrative clc I'ol'lice du logement PAILI(\3().02, consulté lcr

4.3.2011 : https :llrvww.gc.ch/lngemcnripclflPA*L_030_02.pdl.
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qui a le re\/enu le plus élevé viole, dans une tclle constellation. ie principe de la capa-

cite écononr iclue vertica le. l'ttt

Ces exemples ilh:strenl la nécessité de coordonner les clifférents critères appli-
cables en droit social el. liscal pour ne pas créer d'obstacles structurels sr:pplémen-

taires pour la rnise en æLrvre d'un modèle de garcle alternée clans les situations où les

conclitions relalionlelles sonl propices à son irstauration. Il s'agit aussi d'éviter lir

précarisaTion du palent qui a une capacité cle gain iniérieLrre et la dégriidation de son

niveau de vie comparé à celui dont il bénéficiait lors cie son union caractérisée par
Lrue répartitiorr cles tâches < traclilionnelie o. Poul pouvoir ir'lcntifier cle tels obstacles

ei les risques cle précar-isariou, rl serait nécessaire el sor,rhaitable cle procéder'à des

anillyses économiques approlorrd ies.

\y'1. Co*clusi<xr

Létucle irrterclisciplinaile ici résulréelel a visé à tbulnil des connaissances plus

svsténratiqncs sur les problènres juridiques et pratiques posés par la garcle alternée
cics enfalts en cas ele clivorce or"r cle séparation dcs parerits. On peut en tirer les cclnclu-

sions suivantes;
Nous polrvons conslater aujourd'hui en SLrisse, tont cornme clans d'autres pays oc-

ciclentaux, I'existence cl'une pluralité cle normes el âttenles sociales âLllrxlr de la la-

mille. D'une part, I'idéal de l'égalité entre f'eir.lnres et hommes est clevenu unc: orienta-
lion clominante et se rnanit'este par-l'intégralion croissante cles mères sur le marché du

lravail et l'impor talce âccrtte dLr rôle des pères rians la l'ami]le. Cepenclant, les moc'les

inégalitaires cle répartition du travail réraunéré et du Iravail lamilial persisteni. Cette
ar"nbivaience structurelle se reflète dals la façon clont les parenis séparés ou divorcés

<;rganisent la prise en charge de leur(s) enfant(s) : tandis qr-re I'on observe une impot'-

lance croissanle de la garde alternée et clonc d'un nrode d'organisation égaliterire dans

les cliscours et revenc'lications, la grande majorilé des ex-partenaires conviennent toLt-
jours cl'ure résidence princrpale ele I'eniant chez la rnère, ce qui correspnnd, dals la

plupart cles cas, à la répartition des tâches présente avant la séparalion.
Malgré la prégnance ctes rnoclèles traditionnels, plusieurs pays occiclenlaux ont

choisi cle posel la garcle aiternée comme rrrode prioritaile de prise en charge des en-

fants post-sépar-atiolldivorce. Ces expériences dénontrent que 1a promotion d'un
rurLrdèle égalitaire et les débats de société clui l'enLourent pcltvent contribuer au déve-

loppernent de praticlues lamilizrles clavaniage égalitaires, nrais que face z\ la rnultitude
cie mocles de fonctionnei"nent ainsi c1u'à la clyr"ramiqr"re spécifique au conflil post-sé-

pal;ition/divorce, elle crée aussi des tensions. des conllits et de I'ambivalence qu'il

190 A"lF- 141 I I 3:18. consid. J à 7.

l9l ("1'. n.2.
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n'est pas aisé de résoudre dans la pratique. La garde alternée reste par conséquent
un mode d'organisation post-séparation/divorce minoritaire dans ces pays également,
réservé en premier lieu à des parents jouissant de ressources financières et sociales
importantes.

La Suisse a, à ce jour, opté pour une conception libérale dans ses politiques fa-
miliales et sociales, qui n'impose pas un modèle spécifique de prise en charge de I'en-
fant par les parents. Le Parlement fédéral a néanmoins souhaité encourager la garde
alternée en introduisant de nouvelles dispositions qui demandent au juge ou à I'au-
torité de protection de I'enfant d'examiner, sêlon le bien de I'enfant, la possibilité de

la garde alternée, si le père, la mère ou I'enfant la demande (art.298 al. 2t", CC et
art.298b s\. /ter CC). En même temps, les conditions-cadre de la prise en charge de

I'enfant avant ou après la séparation/divorce en Suisse ne sont pas propices au paF
tage égalitaire. Notarnment le régirne libéral, individualiste en matière de politiques
familiales pour lequel la Suisse a opté, ne met pas à disposition des familles des aides
qui rendraient possible la généralisation de la garde alternée à toutes les familles,
quelles que soient lenrs ressources flnancières et sociales.

Au vu de ces constats, nous pouvons répondre de la manière suivante aux ques-

tions exposées en introduction de cette contribution:

1. Dans quelles circonstances doit-on admettre qtte la garcle nlternée
est ls meilletLre solution pour l'enfant ?

Les résultats de recherche des sciences sociales re permettent pas d'affirmer qu'il
existerait un modèle de garde et cle prise en charge de I'enfant qui serait idéal dans

toutes les situations familiales et sociales. Néanmoins, la revue de la littérature inter-
nationale permet de définir les situations dans lesquelles la garde alternée a des avan-
tages. Dans la perspective du bien de I'enfant, c'est en premier lieu le type de copa-
rentalité existant entre les parents suite à la séparation ou au divorce qui est décisif
pour pouvoir répondre à la question posée : les parents qui pratiquent un mode de co-
parentalité de type unitaire privilégiant la collaboration malgré la séparation ou le di-
vorce parviennent davautage que les autres à développer de manière satisfaisante ce

type de garde. Par contre, lorsque le clésaccord autour des pratiques et des styles de

coparentalité est profond, qu'il perdure dans le temps et qu'il implique directement
I'enfant, les conséquences pour le développement et le bien-être de I'enfant sont très
négatives. En situation de conflit, la garde alternée exacerbe les tensions entre les pa-
rents car elle génère des interdépendances fonctionnelles entre eux, liées aux alter
nances répétées et à Ia nécessité d'un travail de coordination important. Les pratiques
de coparentalité mises en place par les parents (ou que les parents sont désireux de

mettre en place) sont donc une condition importante de la garde alternée. Cette condi-
tion est exigeante, d'autant plus si les parents se remettent en couple avec des nou-
veaux partenaires. Finalement, il est à retenir que la garde alternée ne répond pas au
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bien de l'enfant en cas cle violence contre I'ex-partenaire ou contre les enfants, ou en

cas d'incapacité éducative d'un des parents notamment suite à une maladie psychique.

2. Quelles c:onditions psychosociales doivent être remplies pottr
qLLe ce mode de garde puisse fonctionner au quotidien ?

On peut distinguer les conditions relationnelles et personnelles d'une part, et les

conditions matérielles d'autre part : du point de vue relationnel et personnel, Lln mode

de coparentalité fonctionnelle avant la rupture est un facteur qui favorise la réussite

d'un mode de garde alternée. La recherche souligne également l'effet positif de la
participation de I'enfant dans la prise cie décisions quant à I'organisation concrète de

la garde. Du point de vue matériel, il est à constater que la garde alternée est un mode

de garde coûteux: les parents doivent donc disposer de revenus relativement impor-
tants.

3. L'Etot peut-il, et le cas échéant comnxent, promotLvoir cette forme
de coparentalité ?

Au vu de nos constats, c'est en premier lieu au niveau des politiques familiales
plus générales que l'État peut faciliter l'organisation de la garde alternée, notamrnent
en développant des mesures de soutien aux familles monoparentales, qui permet-
traient de découpler la question du mode de garde de la question de la pension ali-
mentaire. A cela s'ajoute un soutien financier plus actif de l'État aux pratiques de mé-
diation et aux consultations ordonnées, visant à leur généralisation via la gratuité.
Des investissements nons semblent aussi nécessaires dans Ia récolte de clonnées em-
piriques au sujet des pratiques du système suisse de justice familiale ainsi que des ré-
alités sociales des familles post-séparation et post-divorce. Le manque d'enquêtes
fondées sur des échantillons représentatifs sur ces thématiques au niveau suisse est

particulièrement problématique. Au vu de la pluralité des modes de fonctionnenent
de la parentalité post-séparation ou post-divorce,révélée par ce rapport, nous ne re-
commandons pas d'imposer la garde alternée comme modèle prioritaire. Dans des

situations où les conditions psychosociales et matérielles d'un tel modèle ne sont pas

réunies, il serait dangereux pour le bien de I'enfant de contraindre les familles post-
séparation/divorce à ce mode d'organisation.

R.ésumé: La contribution présente des résultats choisis d'une étude interdisciplinaire
à I'intersection entre droit et sociologie au sujet de la garde alternée. Les questions
atLxqttelles l'étude entend répondre sont les suivantes: I. Dans cluelles circonstances
doit-on admettre qtLe la garde alternée est la meillertre sohLtion pottr l'enfant?
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2. Quelles conclitions psych.osociales doivent être remplies poLu' qLre ce ntode de gurde
ptLis.se fonctionner att clttotidien? 3. L'Ént petrt-il, et le cas échéctnt co,nment, pro-
nloLLvoircefie.fornte(lecoparentalité? Lepointcleclépartpourréponclreàce,sques-
tiorLS est le concept cle lu o garde, selon Ie clroit srosse. (lI.). L'éntde exanùne enstLite

les modèles présents clans qtLelclues pays étrangers ayant légifér'é sur la garde alter-
née (III.). EIle définit la notion juridiclue de l'intérêt stLpérieur cle l'enfant et la
confro,xte à di.fférents réstLltats d'étucles empiriqtLes stLr les effets des ntodalirés d'or'-
ganisation des relations familiales après la séparation sur le bien-être de I'enfant (lV.)
Finalement, I'analyse se centre sur les contraintes éconontiqttes pesant sLLr Io nxise

en place de la garde alternée pu' les fanùlles, éntanant indirectement cle l'orgnttisa-
tion cltL travail rénuméré et du travail familial, ainsi qtLe de la politiqtLe familiale en
Strisse (V.). Pour conclLLre, l'éttLde répond aLrx questions exposées ci-dessus et recom-
mande de ne pas s'orienter vers LLn nouveau modèle normati.f LlniqLte, promoLtvant
par exemple, et dans tous les cas, Lrne stricte égalité entre les ex-partenaires (et pa-
rents) en matière de prise en chqrge de I'enfant (VL).

Zusammenfassung: Der Beitrag priisentiert oLtsgevviihlte Ergebnisse ei.ner interdiszi-
plintiren Stt die an der Schnittstelle von Recht uncl Soz.iologie ztLr alternierenclen Ob-
hut. Die Fragen, welche die Studie beantworten môchte, sind: l. Unter welchen Uru-
sttinden sollte eine alternierende Obhut als beste LôstLng .ftir das l{incl in Betracht
gezogen werden? 2. Welche psychosozialen Bedingungen ntiissen erfiillt sein, clamit
diese Form cler ObhtLt im Alltag.ftLnktioniert? 3, Kann der Staat tliese Form der ge-

meinsanten ELternschaft fôrdern und, gegebenenfolls, wie? Ar.tsgangspunkt ftir die
Beantwortung di.eser Fragen ist eler B9gri.ff <Obhut> nach schweiz.erischem Recht (ll.).
Die Studie untersucht anschliessend einige Modelle in ancleren Liindern, clie die al-
ternierende Obhut gesetzlich geregelt ltctben (III.). Sie definiert den Rechtsbegri.ff des
Kindesw o hls und v er gleicht ihn mit v ers c hie de nen e mp ir is chen Fors c httngs er geb nis -

sen zLI den Auswirkungen von Fsntilienbeziehttngen nach der Trennung atf das Kin-
deswohl (lV.). Schliesslich konzentriert sich die Analyse aL{ die ôkonomischen
Zwiinge bei der EinfiihrtLng der alternierenden Obhut durch Familien, die sich indi-
rekt cttts der Organisation von bezahlter Arbeit uncl Familienarbeit sowie ous der Fa-
milienpolitik in der Schweiz ergeben (V.). Abschliessend beantwortet die Studie die
oben genanrûen Fragen und empfiehlt, sich nicht auf ein einziges neues nornttrtives
iVlodell zu versteifen, das beispielsweise in qllen Fiillen eine strikte Gleichheit der ehe-
maligen Partner (uncl Eltern) in Be4tg auf die Kinderbetreuung fôrdern will (VI.).
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