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INTRODUCTION 

Dans le cadre de la révision du Code civil concernant l'entretien de l'enfant du 20 mars 
2015, le Parlement a adopté des dispositions selon lesquelles, en cas de séparation ou di-
vorce, lorsque l'autorité parentale est exercée conjointement le juge ou l’autorité de protec-
tion de l’enfant devrait examiner en fonction du bien de l'enfant la possibilité de la garde 
alternée. Bien que convaincu de la nécessité de principe d'encourager la garde alternée, le 
Conseil National s'est toutefois posé la question des problèmes que ce mode de garde est 
susceptible de poser à l'enfant, ainsi qu'au père et à la mère. Il a donc chargé le Conseil 
fédéral 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 (Postulat 15.3003). Le 
présent rapport a été mandaté par l’Office fédéral de la Justice dans ce contexte. Michelle 
Cottier, Professeure de droit à l’Université de Genève et Eric Widmer, Professeur de so-
ciologie à l’Université de Genève ont été chargés de diriger la rédaction de ce rapport dans 

le cadre de l'Observatoire des familles de l'Université de Genève.  

Le présent rapport repose sur la définition du Tribunal fédéral qui entend par la garde 
alternée la situation dans laquelle les parents exercent en commun l'autorité parentale, mais 
prennent en charge l'enfant de manière alternée pour des périodes plus ou moins égales1. 

Les termes de garde alternée et garde partagée seront utilisés en tant que synonymes. 

Les résultats de ce rapport ne se limitent pas à livrer une analyse juridique de la garde 
alternée telle qu'elle est définie aujourd'hui en Suisse. Le but de cette étude est également 
d'obtenir une analyse approfondie des aspects psychosociaux de la garde alternée. Dans 
cette analyse les intérêts de l'enfant ont une place centrale. Néanmoins, l'analyse part du 
présupposé que les conditions et options de vie des parents, et les contraintes qui leur sont 
associées, doivent être prises en compte car elles ont un effet indirect très important sur les 

modalités de prise en charge de l'enfant dans les familles post-séparation.  

Un second postulat sur lequel se fonde l'analyse est que les expériences faites dans 
d'autres pays doivent être étudiées scrupuleusement car les informations qu'elles fournis-
sent sont applicables, en tous cas dans une grande mesure, au cas de la Suisse. Etant donné 
que dans certains pays la garde alternée est pratiquée depuis plusieurs années, il y a donc 
lieu d'examiner leur expérience. Une appréciation critique des choix législatifs et des moda-
lités de mise en œuvre de la garde alternée dans ces pays pourra servir de base pour la 
réflexion à ce sujet en Suisse. On a donc considéré, tant pour la partie psychosociale que 

pour la partie juridique, les résultats de l'étranger. 

Les questions auxquelles l'étude entend répondre sont les suivantes : dans quelles cir-
constances doit-on admettre que la garde alternée est la meilleure solution pour l'enfant? 
Quelles conditions psychosociales doivent être remplies pour que ce mode de garde puisse 
fonctionner au quotidien? L'État peut-il, et le cas échéant comment, promouvoir cette 

forme de coparentalité?  

● 
1  TF 5A_46/2015 du 26.05.2015, consid. 4.4.3. 
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Le plan du rapport s'établit de la manière suivante. Le premier chapitre s'interroge sur les 
pratiques de coparentalité dans les familles post-séparation. Il entend révéler les principaux 
enjeux qui structurent la coparentalité au quotidien et les conflits et problèmes qui leur sont 
associés. La question est ensuite reprise autour de ce que le droit fait de la coparentalité 
post-divorce et post-séparation à travers deux notions particulièrement saillantes : l'autorité 
parentale et la garde. Ce premier chapitre nous fera constater qu'il y a une distance non-
négligeable entre les pratiques des parents et les solutions proposées par les réformes ac-
tuelles du droit. La volonté de rendre plus égalitaires les apports des deux parents et ex-
partenaires dans la prise en charge de l'enfant se confrontent à un ensemble de difficultés 
d'ordre relationnel et matériel, potentiellement créatrices de multiples sources de tensions 
et de conflits. Dans les pays où l'on a introduit depuis longtemps la garde alternée en tant 
que modèle, ces difficultés ont pu être mises en exergue dans le cadre d’études empiriques. 
Le deuxième chapitre définit la notion de l'intérêt supérieur de l'enfant et la confronte à 
différents résultats d’études empiriques sur les effets des modalités d'organisation des rela-
tions familiales après la séparation sur le bien-être de l'enfant. Ce chapitre renvoie aussi aux 
conceptions juridiques et sociologiques actuelles qui cherchent à donner davantage de poids 
à la parole et à l'agentivité de l'enfant dans les décisions touchant directement à son intérêt. 
Le troisième chapitre retrace la tendance actuelle à favoriser la résolution du conflit parental 
par les modes interdisciplinaires tels que la médiation ou la consultation imposée. Du point 
de vue sociologique, ces méthodes s’inscrivent dans une vision du conflit parental en tant 
qu’affaire privée, et il importe de souligner leurs limites. L’analyse comparée démontre que 
la Suisse est en retard par rapport aux développements internationaux, mais que des initia-
tives cantonales sont en train de s’établir. Finalement, le quatrième chapitre se centre sur 
les contraintes économiques pesant sur la mise en place de la garde alternée par les familles, 
émanant indirectement de l'organisation du travail rémunéré et du travail familial en Suisse. 
Il constate qu'il est illusoire, voire dangereux, de se diriger vers un modèle égalitaire con-
traignant de prise en charge des enfants par les parents après la séparation, sans avoir au 
préalable rendu compatibles à ce projet les conditions cadres nécessaires, telles qu'une po-
litique de la petite enfance généralisée, et des aides familiales orientées vers tous les types 

de famille. 

Le rapport recommande donc de ne pas s'orienter vers un nouveau modèle normatif 
unique, promouvant par exemple, et dans tous les cas, une stricte égalité entre les ex-parte-
naires (et parents). La diversité des situations de coparentalité soulignée par le rapport est 
indicative d'une pluralité de modes de fonctionnement et d'attentes vis-à-vis de la famille 

après séparation, dont le droit devrait tenir compte. 
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I. COPARENTALITÉS 

1. INTRODUCTION 

La coparentalité, concept développé en psychologie, se réfère à la manière dont les parents 
collaborent pour mener à bien leurs rôles de parents, qu'ils soient encore ensemble ou di-
vorcés. La coparentalité peut prendre plusieurs formes. Lors d'une rupture, certaines 
formes de coparentalité facilitent la mise en œuvre de la garde alternée alors que d'autres 
rendent la garde alternée particulièrement difficile. Ce chapitre a pour objectif de définir et 
de décrire les formes de coparentalité présentes dans les familles post-divorce et post-sépa-
ration en partant de diverses enquêtes psychosociales. Il vise ensuite à mettre en lumière les 
pratiques de coparentalité impliquées par la législation suisse. Pour finir, il énumérera les 

modèles présents dans quelques pays étrangers ayant légiféré sur la garde alternée.  

2. APPROCHES PSYCHOLOGIQUES ET SOCIOLOGIQUES 

a) DE NOUVELLES FORMES FAMILIALES 

La quête de soi, l'autonomie dans les choix de vie et la recherche de la réalisation personnelle 
sont devenues, depuis les années 1960, des valeurs phares des sociétés occidentales. Avec 
l'intérêt plus marqué pour l'individu, les rapports à l'autre ont également changé, visant 
davantage d'égalité entre les hommes et les femmes avec comme corollaire, une augmenta-
tion massive des taux de divorce2. Le couple est devenu un lieu « choisi » où l'on doit se 
réaliser. Si elle ne répond pas aux attentes, la relation conjugale peut être sans autre rompue, 
et remplacée3. Ce faisant, le divorce a généré de nouvelles formes familiales – telles que les 
familles monoparentales et les familles recomposées, et donc de nouvelles formes de « co-

parentalité ».  

Jusqu'alors prédominante dans les classes moyennes, la famille « nucléaire » – unissant, 
dans un même ménage, un couple hétérosexuel et ses enfants biologiques, organisée sur 
une différenciation sexuelle marquée des rôles (père pourvoyeur, mère au foyer), régie par 
des normes familiales consensuelles octroyant à chacun de ses membres un statut et un rôle 
bien défini – a laissé la place à une pluralité de nouvelles formes familiales4. Cette diversifi-
cation ne s'est pas produite uniquement au niveau structurel, elle a aussi entraîné des chan-
gements d'ordre organisationnel. Différentes dans leur structure, les familles le sont aussi 
dans leur organisation du quotidien, dans leurs pratiques familiales, dans les normes qu'elles 
érigent et les valeurs auxquelles elles adhèrent. Certaines reposent sur des normes égalitaires 
et individualistes mais aussi parfois plus contradictoires, plus incertaines quant aux rôles à 
adopter – notamment chez les pères – et sujettes à davantage de négociations et de ten-
sions5. D'autres, au contraire, privilégient la différence de l'homme et de la femme dans la 
prise en charge des rôles conjugaux et parentaux, à la base – pour bon nombre d'individus 

● 
2 LIMET 2009b; LIMET 2010. 
3 LIMET 2010; FRISCH-DESMAREZ/BERGER 2014.  
4 WIDMER 2010. 
5 SMART 2007; FRISCH-DESMAREZ/BERGER 2014. 
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des classes populaires – de l'identité sociale6. Bien que les familles se soient diversifiées dans 
leur structure, toutes doivent faire face à la question de la socialisation des enfants et à leur 
prise en charge affective et matérielle, mais dans des logiques qui restent aujourd'hui très 

variées7.  

b) CONCEPT, DIMENSIONS ET FORMES DE COPARENTALITÉ 

Le concept de coparentalité renvoie à la manière dont les parents s'allient et collaborent 
dans l'ensemble des tâches et des responsabilités qui définissent leur rôle de mère/père, et 
cela quelle que soit la forme de leur famille (de première union ou recomposée)8. La copa-
rentalité désigne, en somme, l’ensemble des relations que les adultes en charge d’un enfant 
établissent ou maintiennent l’un avec l’autre en vue de le socialiser et d’en prendre soin. 
Elle implique, ainsi, une interaction et une collaboration entre les parents. Elle comprend 
un vaste ensemble de tâches aussi bien pratiques (tâches domestiques, éducation, socialisa-
tion ou soins), affectives (soutien émotionnel) que symboliques (unité familiale) qui incom-
bent aux parents d'accomplir « ensemble » pour le bien-être de leur(s) enfant(s), et cela 
quelle que soit leur situation maritale (mariés, divorcés, remariés, cohabitant ou non, etc.)9. 
Une des questions qui se pose est alors de savoir jusqu’à quel point chacun des deux parents 
est prêt ou est capable de collaborer dans les tâches d'éducation et de socialisation de leur 
enfant commun.  

En partant de la littérature existant sur la question10, trois dimensions principales de la 
coparentalité sont retenues11. Il s’agit d’abord de la coparentalité unitaire. Souvent dénom-
mée « coopération », mais également « cohésion », « harmonie » ou « positivité », cette di-
mension recouvre une « perspective commune » entre partenaires éducatifs, des comporte-
ments de validation réciproque, l’affection ou le respect exprimé par les parents l’un envers 
l’autre (tel que l’on peut l'observer lorsque les parents interagissent l’un avec l’autre), ou la 
promotion de l’intégrité ou de l’unité familiale (quand l’un des parents interagit avec l’enfant 
à propos de l’autre parent, en l’absence de ce dernier). L'unité coparentale s’exerce d’abord 
dans un effort de préservation de l’intégrité familiale par des comportements du parent qui 
favorisent la continuité familiale, en l’absence de l’autre partenaire. La seconde dimension 
se réfère au « conflit », c'est-à-dire à toutes les tensions et tous les désaccords exprimés de 
manière ouverte devant l'enfant. Ici, les parents se contredisent sans cesse devant l'enfant 
ou cherchent à entrer en compétition avec l'autre parent. Et, finalement, le « dénigrement », 
troisième dimension, renvoie à l'ensemble des critiques proférées devant l'enfant par l'un 

des parents à l'égard de l'autre parent lorsque celui-ci est absent.  

Sur la base de ces dimensions, McHale12 distingue les comportements « ouverts », qui se 
manifestent au su et au vu de tous les membres de la famille (y compris l'enfant), des com-
portements « couverts » ou « cachés », qui ont lieu lorsque l'autre parent est absent. Par 

● 
6 LIMET 2010; WILPERT 2015. 
7 SMART 2007; WIDMER 2010. 
8 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014; MCHALE/KUERSTEN-HOGAN/RAO 2004. 
9 MCHALE 1995; FEINBERG 2003; VAN EGEREN/HAWKINS 2004; WIDMER/FAVEZ/AEBY/DE 

CARLO/DOAN 2012. 
10  MCHALE 1995; MCHALE 1997. 
11  FAVEZ/FRASCAROLO 2013. 
12 MCHALE 1997. 
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exemple, les désaccords et les tensions peuvent se manifester de manière « ouverte », par le 
biais de disputes et de critiques devant l'enfant, mais ils peuvent aussi s'exprimer de manière 
« cachée », au gré d'un dénigrement systématique. Dans les études les plus récentes portant 
sur la coparentalité, ces dimensions ont été réduites à deux dimensions majeures, l'une ren-
voyant à l'unité, à savoir tous les comportements positifs tels que la recherche de solidarité 
familiale et l'autre, à l'antagonisme, comprenant le conflit et le dénigrement13. Notons que 
ces dimensions – qu'elles soient positives ou négatives – ne sont, en aucun cas, exclusives; 
elles peuvent se manifester conjointement au sein des mêmes dyades coparentales selon les 

situations et les circonstances14.  

Relevons aussi, par ailleurs, que la notion de coparentalité ne se restreint pas aux parents 
biologiques; elle concerne de prime abord l'ensemble des acteurs qui sont impliqués au 
quotidien dans la socialisation et les soins donnés à l'enfant15. Certains auteurs se réfèrent à 
la « pluriparentalité », les critères biologiques ne suffisant plus à désigner un individu de 
« parent » dans l'ensemble de nombreuses formes familiales. La parentalité peut être aussi 
généalogique (parent désigné par le droit) ou domestique (parent qui élève l'enfant)16. Il 
peut s'agir des grands-parents, des tantes et oncles qui sont amenés non seulement à garder 
l'enfant mais aussi à jouer un rôle important dans la socialisation de l'enfant17. Un conflit 
entre le parent biologique et un autre membre de la famille impliqué dans la coparentalité 
peut avoir les mêmes effets négatifs chez l'enfant qu'un conflit entre deux parents biolo-
giques. Dans les cas de divorce ou séparation et de recomposition familiale, les nouveaux 
partenaires des parents biologiques sont eux aussi amenés à jouer un rôle dans la coparen-
talité. Tous ces différents acteurs peuvent avoir un impact positif sur la coparentalité en 
soutenant le parent biologique dans son rôle de parent, mais aussi négatif, s'ils se position-

nent en compétiteurs18.  

La coparentalité est, dès lors, perçue comme fonctionnelle lorsque les parents ou les 
autres acteurs de la coparentalité parviennent à collaborer dans leurs tâches, à s'investir tous 
dans ces diverses tâches, et à se soutenir mutuellement dans leur rôle de parents, assurant 
ainsi une certaine stabilité familiale19. Elle est décrite comme harmonieuse lorsque l'unité 
familiale est promue et encouragée, tant dans le discours que dans les pratiques (intégration 
de chaque membre familial dans les activités familiales). Dans la littérature, ce type de co-
parentalité offre un contexte favorable au développement de l'enfant20 car ce type de com-
portements tendrait à ce que l'enfant perçoive l'unité familiale comme constante, quelles 
que soient les circonstances21. A l'inverse, elle est qualifiée de dysfonctionnelle, lorsque les 
deux parents ne parviennent pas à collaborer, entrent en compétition, s'investissent à des 
degrés très différents (désengagement de l'un des parents), ou encore dénigrent les manières 
de faire de l'autre parent (critiques, sarcasmes, etc.). Ces divers comportements coparentaux 
contribuent, ce faisant, à déstabiliser l'organisation familiale et à créer des tensions et du 

● 
13 FAVEZ/FRASCAROLO 2013. 
14 MCHALE 1997; MCCONNELL/KERIG 2002; TALBOT/MCHALE 2004. 
15 MCHALE 2007; WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014. 
16 BOISSON 2006; LIMET 2009b. 
17 MILARDO 2010. 
18 ROBERTSON/ELDER/SKINNER/CONGER 1991. 
19 WIDMER/FAVEZ/AEBY/DE CARLO/DOAN 2012. 
20 TEUBERT/PINQUART 2010. 
21 MCHALE 1997. 
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conflit au sein du réseau familial22. De fait, ce type de coparentalité est perçu, dans la litté-

rature, comme délétère pour le développement de l'enfant23. 

c) COPARENTALITÉ DANS LES FAMILLES POST-DIVORCE ET 
POST-SÉPARATION 

Un premier constat fait par la recherche sur les familles post-divorce et post-séparation 
concernant la coparentalité tient au fait que celle-ci est beaucoup moins active, tant dans 
ses dimensions positives que négatives dans ces familles que dans les familles de première 
union. Les interactions entre les ex-partenaires (mais toujours coparents) étant beaucoup 
moins fréquentes en moyenne, les possibilités concrètes de se concerter s'affaiblissent con-
sidérablement24. Dans les couples de première union, la satisfaction dans le couple s'associe 
fortement à un mode de coparentalité unitaire, alors que les tensions conjugales génèrent 
de la coparentalité conflictuelle25. Par conséquent, en situation de séparation, la coparenta-
lité est souvent mise à mal. Le conflit qui a initié la rupture entre les deux parents ne se règle 
pas dans bien des cas au moment de la séparation ou du divorce, ce dernier, au contraire, 
peut perdurer et tend à se cristalliser autour de l'enfant, devenant, parfois, le sujet des dis-
putes coparentales26. L'« intérêt de l'enfant » – qui se réfère à la nécessité de trouver la si-
tuation la mieux adaptée aux besoins de l'enfant (physiques, psychiques, affectifs, etc.) – 
peut devenir, dès lors, l'enjeu de conflits coparentaux, l'un ou les deux parents estimant 

l'autre inadéquat ou incompétent dans ses tâches parentales27.  

De nombreux parents divorcés ou séparés parviennent cependant à trouver un nouvel 
équilibre et préservent une coparentalité de type unitaire malgré la réduction des interac-
tions entre eux28. Certains auteurs relèvent que le conflit dans les familles recomposées 
(avec garde unique) ne s'oppose pas forcément à l'unité et l'intégrité familiale. Dans ce cas, 
le conflit révèle un investissement des deux parents biologiques dans la coparentalité, les 
deux cherchant au mieux à négocier et à se coordonner dans leurs tâches d'éducation29. Une 
coparentalité de type unitaire se traduit en effet, dans les familles post-divorce ou post-
séparation, par un niveau plus élevé de conflits et de tensions que par une absence de co-
parentalité 30 . Même conflictuelle, la coparentalité unitaire est fonctionnelle puisqu'elle 
s'associe, dans les familles post-divorce ou post-séparation, à un meilleur développement 
socio-affectif de l'enfant. Ceci dit, de nombreux ex-partenaires ne parviennent pas à préser-
ver ou développer une coparentalité unitaire après la séparation. L'implication du père, qui 
est dans la majorité des cas le parent non gardien, dans les tâches parentales après la sépa-
ration dépend étroitement de son engagement coparental avant la rupture. Plus l'engage-
ment du père est précoce dans le développement de l'enfant dans le cadre de la première 

● 
22 BELSKY/CRNIC/GABLE 1995; BELSKY/PUTNAM/CRNIC 1996. 
23 TEUBERT/PINQUART 2010. 
24 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014. 
25 MCHALE 1995; KATZ/GOTTMAN 1996. 
26 GRYCH/FINCHAM 1993; KATZ/LOW 2004. 
27 LIMET 2009b. 
28 LIMET 2010. 
29 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014. 
30 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014. 
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union, plus la relation père-enfant est solide et durable même après la séparation des pa-
rents. Ce facteur est d'une telle importance que la garde alternée n'a pas d'influence directe 

sur la qualité du lien père-enfant31.  

Parfois, la relation entre les deux parents biologiques est si conflictuelle qu'elle affecte le 
lien de l'enfant à l'un de ses parents32. Lorsqu'il n'y a pas de recherche d'unité familiale, le 
conflit peut entraîner chez le parent gardien le désir d'écarter l'autre parent biologique et le 
pousser à se désinvestir de son rôle de parent. Le parent gardien peut, en effet, limiter les 
relations entre l'enfant et son autre parent biologique33. Ce faisant, l'investissement parental 
du parent non gardien s'affaiblit au point parfois qu'il se désengage complètement. De nom-
breuses recherches concluent donc logiquement qu'une majorité des parents non gardiens 
se désinvestissent au gré du temps34. Plusieurs raisons sont avancées dans la littérature pour 
expliquer le désengagement du parent non gardien, pour l'essentiel des cas aujourd'hui, le 
père. D'un côté, la mère est parfois amenée à restreindre l'accès à l'enfant pour le protéger 
physiquement (problèmes d'addiction ou de violence de l'ex-conjoint) ou déçue de sa rela-
tion conjugale conflictuelle passée, agit de la sorte pour éviter une déception de l'enfant par 
rapport à son père. D'un autre côté, la décision de justice d'accorder la garde exclusive à la 
mère peut engendrer chez les pères un sentiment de non-reconnaissance de leur rôle et 
identité, menacés par le contrôle d'accès à l'enfant donné à la mère. Uniquement « visiteur », 
et ayant peu de temps à disposition, le père non gardien développe souvent une relation 
amicale et récréationnelle avec l'enfant, dénuée d'autorité parentale35. Certaines études, en 
effet, expliquent le désengagement des parents non gardiens par le besoin de se protéger 
émotionnellement suite aux nombreuses pertes générées par la séparation (perte du statut 
de père, dissolution de la famille, perte du lieu de résidence, etc.), et d'éviter davantage de 

conflits avec leur ex-conjoint36.  

Le conflit coparental avec l'ex-partenaire, mais aussi la remise en couple de la mère, ont 
aussi un impact sur l'attitude restrictive de la mère et la fréquence des visites du père37. 
Certains parents non gardiens refusent de payer la pension alimentaire, sous prétexte de la 
remise en couple du parent gardien, ce qui entraîne des conflits qui se développent au dé-
triment de l'enfant. A noter que le désengagement du père biologique de la coparentalité 
s'associe à une meilleure satisfaction conjugale entre la mère et son nouveau conjoint38, ainsi 
qu'à une meilleure relation entre l'enfant et le nouveau conjoint39. Lorsqu'il y a remise en 
couple d'un ou des deux parents biologiques, la coparentalité devient, en effet, plus com-
plexe puisqu'elle ne se fait plus à deux mais à quatre. De fait, il y a trois relations coparen-
tales, une entre les deux parents biologiques, et deux autres encore entre chacun des parents 
et son nouveau conjoint40. Dans de nombreux cas, les nouveaux partenaires sont peu im-

● 
31 AQUILINO 2006.  
32 LIMET 2010. 
33 CLAESSENS 2007. 
34 HETHERINGTON/STANLEY-HAGAN 2002; BRAY/BERGER 1993. 
35 AMATO/GILBRETH 1999; HETHERINGTON/STANLEY-HAGAN 2002. 
36 ARENDELL 1992; WILPERT 2015. 
37 CLAESSENS 2007. 
38 MONTGOMERY/ANDERSON/HETHERINGTON/CLINGEMPEEL 1992. 
39 MCDONALD/DEMARIS 2002. 
40 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014. 
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pliqués dans la coparentalité, notamment en raison des tensions qui sous-tendent les rela-
tions entre l'enfant et son beau-parent41. Dans d'autres cas, la coparentalité entre le parent 
et son nouveau partenaire est forte42. Différentes dyades coparentales sont donc amenées 
à collaborer les unes avec les autres dans le cadre des familles recomposées; parfois elles se 
soutiennent l'une l'autre, favorisant l'unité familiale, parfois au contraire elles entrent en 
compétition, créant des conflits et des tensions entre les membres de la famille43. Il y a donc 
un problème d'équilibre à trouver pour le parent gardien, entre le développement de sa 
nouvelle relation de couple et le maintien, voire le développement, d'une coparentalité ac-
tive avec l'ex-partenaire. Ces différents investissements sont dans bien des cas contradic-

toires. 

d) COPARENTALITÉ AVANT LE DIVORCE OU LA SÉPARATION ET GARDE 
ALTERNÉE 

Depuis quelques années, le législateur de différents pays44 sous-entend qu'il serait dans 
l'« intérêt de l'enfant » d'être élevé par ses deux parents et par respect pour le principe d'éga-
lité parentale, la garde alternée – (par exemple résidence alternée en France ou hébergement 
égalitaire en Belgique) – s'est imposée comme le mode de garde recommandé pour atténuer 
les conflits coparentaux, tout en respectant les principes de l'intérêt de l'enfant et l'égalité 
parentale. Alors que le besoin de stabilité de l'enfant était souvent mis en avant lors de la 
garde unique, les risques de l'alternance, comme l'instabilité, étaient dès lors perçus comme 
moindres par rapport à la rupture du lien d'avec l'un des parents45. Bien que perçue comme 
idéale – étant égalitaire – la garde alternée n'est pas, en réalité, vécue ni perçue comme 
« idéale » par les parents qui la vivent au quotidien. La façon dont les couples perçoivent et 
expérimentent la garde alternée dépend étroitement de la forme de coparentalité qu'ils pra-
tiquaient avant le divorce ou la séparation. Pas tous les couples ni toutes les familles pré-
sentent, en effet, un fonctionnement égalitaire, ni n’affichent une coparentalité fonction-
nelle avant le divorce. La prégnance de ces différents modes de fonctionnement dépend de 

l'histoire de vie des individus mais surtout de leur milieu social et culturel46.  

En se basant sur un ensemble de témoignages de couples en Belgique, Limet47 montre, 
en effet, que les parents qui, avant le divorce, collaboraient et s'impliquaient de manière 
similaire dans les tâches et les responsabilités familiales (coparentalité fonctionnelle) per-
çoivent la garde alternée (ou hébergement égalitaire en Belgique) de manière favorable48. 
Par contre, si la collaboration dans les tâches et responsabilités parentales était faible avant 
le divorce ou la séparation, la garde alternée est considérée de manière négative. C'est no-
tamment le cas des couples dans lesquels le fonctionnement est inégalitaire, axé sur une 
répartition genrée des rôles – la femme s'occupe exclusivement des soins à l'enfant alors 
que le père s'investit principalement dans le domaine professionnel. Dans de telles situa-
tions, ce sont surtout les mères qui perçoivent la garde alternée de manière négative, se 

● 
41 MONTGOMERY/ANDERSON/HETHERINGTON/CLINGEMPEEL 1992. 
42 BRAY/BERGER 1993. 
43 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014. 
44  Cf. ci-dessous sous-chapitre « 4. Développements internationaux ». 
45 LIMET 2009b. 
46 KELLERHALS/WIDMER 2012. 
47 LIMET 2009b. 
48 LIMET 2010. 
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percevant comme étant seules en mesure de s'occuper de l'enfant, particulièrement en bas 
âge. Pour ces femmes qui ont construit leur identité autour de leur rôle de mère, et qui ont 
peu investi le monde professionnel (temps partiel, travail précaire, etc.), la garde alternée 
est vue comme une injustice et une non-reconnaissance de leurs compétences49. L'imposi-
tion de la garde alternée à des familles dont le mode de fonctionnement est inégalitaire et 
où la coparentalité est faible (investissement plus fort d'un des parents que l'autre) avant le 
divorce relève, selon Limet, de « violence institutionnelle », ayant pour conséquence, dans 
certains cas, à la non-représentation d'enfants, c'est-à-dire que l'un des parents, la mère no-
tamment, refuse de « rendre » l'enfant à l'autre partenaire, à qui revient, pourtant, le tour de 
garde; situations délicates qui, sans l'intervention de la justice, aboutissent à une rupture 

totale de l'enfant avec l'un de ses parents50.  

3. LA COPARENTALITÉ DU POINT DE VUE DU DROIT SUISSE 

Passons maintenant à la question de la coparentalité du point de vue du droit. Le concept 
de la coparentalité s'exprime en droit suisse par différents droits et devoirs touchant à l'auto-
rité parentale, à la garde et aux relations personnelles. Nous considérerons tour à tour ces 
différentes dimensions et finirons par décrire les modifications engendrées par le modèle 
de la garde alternée. La séparation des parents met en évidence l’importance de plusieurs 
notions juridiques liées à la responsabilité parentale : le droit de déterminer le lieu de rési-
dence de l’enfant, la garde, les relations personnelles ou encore la participation à la prise en 
charge de l’enfant. Ces droits, s’ils se confondent en cas de vie commune entre parents et 
enfants, peuvent être disjoints selon les décisions des parents, les situations familiales ou les 
décisions de l’autorité de protection de l’enfant ou du juge, donnant à la responsabilité pa-
rentale un contour parfois difficile à appréhender, qui se différencie du système antérieur, 
en vigueur jusqu’au 30 juin 2014. C’est la raison pour laquelle il nous semble utile de définir 

ces notions dans les sous-sections suivantes.  

a) L'AUTORITÉ PARENTALE 

Promouvoir la coparentalité est un des buts déclarés de la réforme du Code civil (CC). La 
modification du Code civil du 21 juin 2013, entrée en vigueur le 1er juillet 2014, a élevé au 
rang de modèle l’exercice conjoint par les père et mère de l’autorité parentale sur l’enfant 
mineur. Les nouvelles dispositions ont notamment pour objectif de mieux répondre au bien 
de l’enfant, de respecter l’égalité entre père et mère et celle entre parents mariés et non 
mariées51. La coresponsabilité des parents dans le développement et l’éducation de l’enfant, 
y compris après la séparation, est ainsi érigée en modèle, correspondant en principe au bien 
de l’enfant. Ce bien peut cependant commander une attribution exclusive de l’autorité pa-
rentale à l’un des parents, selon les circonstances concrètes, notamment en cas de conflits 

chroniques contraires au bien de l’enfant52.  

● 
49 LIMET 2009b; LIMET 2010; WILPERT 2015. 
50 LIMET 2009b. 
51 Message 2011, n. 1.3 ss. 
52 Cf. le chapitre «II. L’intérêt supérieur de l’enfant » ci-après. 
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Les nouvelles dispositions n’imposent pas aux parents exerçant l’autorité parentale con-
jointe un modèle particulier de répartition des rôles53. En cas de séparation, l’autorité pa-
rentale conjointe ne signifie pas l’instauration d’une garde conjointe ou alternée. Celle-ci 
doit correspondre au bien de l’enfant et donc apparaître comme la meilleure solution dans 
un cas donné, ce qu’a confirmé le Tribunal fédéral dans une jurisprudence récente54. Selon 
le Message, « La règle de l’autorité parentale conjointe doit inciter les tribunaux à prendre 
en considération non seulement la répartition des rôles entre les parents durant le mariage, 
mais aussi les perspectives d’évolution de ces rôles après le divorce »55. Les nouvelles dis-
positions sur le droit à l’entretien, entrées en vigueur le 1er janvier 2017, confirment l’ab-

sence de modèle imposé56. 

Le Code civil ne donne pas de définition de l’autorité parentale. Selon la doctrine et la 
jurisprudence, il s'agit d'un « droit-devoir » (Pflichtrecht), soit un droit impliquant des respon-
sabilités. Plus précisément il représente la responsabilité et le pouvoir légal des parents de 
prendre les décisions nécessaires pour l'enfant mineur en ce qui concerne son éducation, sa 

représentation et l’administration de ses biens (art. 301 à 306 CC et 318 ss CC)57. 

Un changement notable dans le contenu de l’autorité parentale concerne le droit de dé-
terminer le lieu de résidence de l’enfant (art. 301a CC)58. Sous l’ancien droit, le détenteur du 
droit de garde (Obhutsrecht) avait le droit de déterminer le lieu de résidence de l’enfant, et 
pouvait donc déménager avec l’enfant sans l’accord de l’autre parent même en situation 
d’autorité parentale conjointe. Aujourd’hui le droit de déterminer le lieu de résidence fait 
partie de l’autorité parentale et ne doit qu’exceptionnellement être attribué à un parent 
seul59. L’accord de l’autre parent ou de l’autorité compétente est réservé si la résidence pro-
jetée se trouve à l’étranger ou si le déménagement a des conséquences importantes pour 
l’exercice de l’autorité parentale et des relations personnelles (art. 301a al. 2 CC), comme 
un déplacement dans une autre région linguistique ou éloignée géographiquement60. Un 
déplacement de l’enfant vers un pays étranger signataire de la Convention de La Haye sur 
l'enlèvement international d'enfants (CLaH 80)61 sans le consentement du parent co-titu-
laire de l'autorité parentale, constitue un enlèvement international au sens de la Conven-
tion62. Le juge ainsi saisi peut estimer qu’un déménagement est compatible avec le bien de 
l’enfant, mais nécessite une révision des modalités de prise en charge et des relations per-
sonnelles avec l’enfant63. Cette nouvelle réglementation répond aux critiques que la doctrine 

avait émises pour les situations à caractère international64. 

● 
53 Message 2011, n. 1.5.2. 
54  TF 5A_46/2015 du 26.05.2015, consid. 4.4.2 et ci-dessous le sous-chapitre « d) La garde alternée ». 
55  Cf. le sous-chapitre « d) La garde alternée » ci-dessous. 
56  Message 2011, n. 1.5.1, p. 8330. 
57  MEIER/STETTLER 2014, n. 448. 
58 SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 1 ad art. 301a. 
59  TF 5A_714/2015 du 28 avril 2016, consid. 4.3.2. Ceci sous réserve du retrait du droit de détermi-

ner le lieu de résidence comme mesure de protection de l’enfant, prévu à l’art. 310 CC. 
60 MEIER/STETTLER 2014, n. 877 ss ; BUCHER 2013, n. 136 ss. 
61 Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de l’enlèvement international 

d’enfants (RS 0.211.230.02). 
62 OFJ 2012, p. 5. 
63 MEIER/STETTLER 2014, n. 877. 
64 OFJ 2012, p. 3 et références : un parent titulaire du droit de garde pouvait décider seul du lieu de 

résidence de l'enfant, y compris à l'étranger, ce qui posait des difficultés dans la mise en œuvre des 
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L’exercice de l’autorité parentale doit servir le bien de l’enfant (art. 296 al. 1 CC). L’exer-
cice conjoint, conçu comme la règle dans le nouveau droit, implique que les parents pren-
nent d’un commun accord toutes les décisions pour leur enfant. Pour faciliter la pratique 
de l’autorité parentale conjointe par les deux parents, le législateur a introduit une norme 
qui prévoit que le parent qui prend en charge l’enfant a la compétence de prendre seul les 
décisions courantes ou urgentes, ainsi que d’autres décisions, si l’autre parent ne peut être 
atteint moyennant un effort raisonnable (art. 301 al. 1bis CC)65. 

Seuls les parents juridiques, ayant un lien de filiation avec l’enfant (art. 252 ss CC) peu-
vent être détenteurs de l’autorité parentale (art. 296 al. 2 CC). D’autres personnes qui pren-
nent le rôle d’un parent social (beaux-parents, parents nourriciers, grands-parents, etc.) ne 
peuvent en être investies. Elles peuvent être désignées par l’autorité compétente comme 
curateur (art. 308 CC) ou tuteur (art. 327a CC) de l’enfant, mais n’ont pas accès à l’autorité 
parentale66. Les conditions supplémentaires de la titularité de l’autorité parentale sont la 
minorité de l’enfant (art. 296 al. 2 CC) et, pour les parents, la majorité et l’absence d’une 

curatelle de portée générale (art. 296 al. 3 CC). 

b) LA GARDE  

La garde ne fait pas l’objet d’une définition légale. Le Tribunal fédéral, dans sa jurisprudence 
récente, reprend les définitions proposées par la doctrine et constate que le générique de 
« garde » (Obhut) se réduit désormais à la seule dimension de la « garde de fait » (faktische 
Obhut), qui se traduit par l'encadrement quotidien de l'enfant et par l'exercice des droits et 
des devoirs liés aux soins et à l'éducation courante67. Comme mentionné ci-dessus, la notion 

de garde du nouveau droit ne correspond pas au « droit de garde » de l’ancien droit68.  

La garde n’implique pas nécessairement que le parent qui en est détenteur vive au quoti-
dien avec l’enfant. Il peut confier la « prise en charge » de l'enfant à un tiers (crèche, maman 
de jour ou aux grands-parents)69, la limite à ce pouvoir de décision consistant à ne pas 
mettre en place une prise en charge qui marquerait un changement du lieu de résidence de 
l'enfant, compétence aujourd’hui liée à l’autorité parentale70. Il convient donc de distinguer 
la garde de la « prise en charge », la première étant une notion juridique tandis que la se-
conde est une notion « de fait » (voir ci-après). 

● 
décisions prises en Suisse dans des situations internationales (ATF 136 III 353 ss); cf. BUCHER 
2013, n. 4 ss. 

65  Pour l’interprétation de cette norme cf. SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 3a ss ad art. 301et 
ci-dessous sous-chapitre « c) Distinction entre garde et autres notions juridiques ». 

66  SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 9 ad art. 296. Les beaux-parents et parents nourriciers ont le 
droit et le devoir d’assister les parents, voire de les représenter dans l’exercice de l’autorité paren-
tale selon les circonstances (art. 299, 300 CC), cf. MEIER/STETTLER 2014, n. 451. 

67  ATF 142 III 612, consid. 4.1 ; ATF 142 III 617, consid. 3.2.2. 
68 Précédemment, le « droit de garde » englobait la faculté de déterminer le lieu de résidence de l'en-

fant. Désormais, l'art. 301a CC rattache ce droit à l'autorité parentale. Cf. ATF 142 III 612, consid. 
4.1 ; ATF 142 III 617, consid. 3.2.2 ; Rapport 2012 p. 5 ; MEIER/STETTLER, n. 459 ss. Pour une 
discussion approfondie des modifications concernant la notion de la garde cf. GLOOR N. 2015, p. 
331 ss. 

69 MEIER/STETTLER 2014, n. 466 et 887; OFJ 2012. 
70 OFJ 2012, MEIER/STETTLER 2014, n. 466 ; un exemple serait la décision visant à envoyer l'enfant 

dans un pensionnat. 
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Une autre conséquence juridique de l’attribution de la garde exclusive en cas d’autorité 
parentale conjointe est qu’elle fixe le domicile de l’enfant au domicile du parent gardien en 
cas d’autorité parentale conjointe (art. 25 al. 1 2ème hypothèse CC). Le parent non gardien 
et l’enfant ont un droit réciproque aux relations personnelles (art. 273 al. 1 CC). Finalement 
la contribution d’entretien pécuniaire due à l’enfant par le parent non gardien est en règle 

générale versée au parent qui en assume la garde (art. 289 al. 1 CC). 

Il n’y a pas d’unanimité de doctrine sur la question de savoir si seul un parent détenteur 
de l’autorité parentale peut être également détenteur de la garde71 ou si la garde peut être 
attribuée à des tiers comme notamment les parents nourriciers72. Lorsque les deux parents 
sont titulaires de l’autorité parentale, la garde peut soit être confiée exclusivement à l’un des 
parents, soit être partagée avec l’autre parent (garde alternée ou partagée), par accord des 
parents eux-mêmes ou par décision du juge ou de l’autorité de protection de l’enfant en cas 

de désaccord73. 

c) DISTINCTION ENTRE LA GARDE ET LES AUTRES NOTIONS JURIDIQUES 

La notion de « prise en charge » n’est pas définie par la loi. Considérée par la doctrine 
comme une pure notion de fait, elle est plus ample que celle de la garde coïncidant avec la 
notion antérieure de « garde de fait »74. Elle concerne toute personne qui assume la charge 
de l’enfant, soit un parent qui exerce la garde ou un droit de visite au sens de l’art. 273 al. 1 
CC ou encore des parents nourriciers par délégation (art. 300 CC)75. La question de savoir 

s’il agit d’un droit indépendant est controversée76. 

Le parent qui prend en charge l’enfant a la compétence de prendre seul les décisions 
courantes ou urgentes, ainsi que d’autres décisions si l’autre parent ne peut être atteint 
moyennant un effort raisonnable (art. 301 al. 1bis CC). Le nouveau droit lui confère ainsi un 
droit d’agir seul dans un nombre potentiellement important de situations. La loi ne prévoit 
pas un recours au juge en cas d’opposition de l’autre parent contre les décisions prises dans 
le respect de ce cadre. Le conflit qui en résulte échappe au contexte judiciaire. En cas de 
conflit important, des mesures de protection peuvent être prises sur la base de l’art. 307 

CC, voire l’attribution de l’autorité parentale exclusive à l’un des parents si nécessaire77.  

Le père ou la mère qui ne détient pas l'autorité parentale ou la garde ainsi que l'enfant 
mineur ont réciproquement le droit d'entretenir les relations personnelles indiquées par les 
circonstances (art. 273 al. 1 CC). Appelé « droit de visite » dans la pratique, il dépend du 
lien de filiation et concerne le père et/ou la mère qui ne détient pas l’autorité parentale ou 
la garde. Il n'y a donc pas place pour une réglementation des relations personnelles en cas 
de garde alternée78. « Droit-devoir » au même titre que l'autorité parentale, il exprime l'im-
portance pour l'enfant d'avoir des relations avec ses deux parents. Le droit aux relations 

● 
71  MEIER/STETTLER 2014, n. 1357.  
72  SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 2 ad art. 300. 
73  Cf. ci-dessous le chapitre « II. L’intérêt supérieur de l’enfant », sous-chapitre « e) Critères d’attribu-

tion de la garde exclusive ou alternée ». 
74 MEIER/STETTLER 2014, n. 466. 
75 MEIER/STETTLER 2014, n. 1021.  
76 Pro: MEIER/STETTLER 2014, n. 887, contra: BUCHER 2013, n. 85 ss. 
77 SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 3h ad art. 301. 
78  SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 10 ad art. 298. 
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personnelles doit servir en premier lieu l’intérêt de l’enfant, l’intérêt des parents étant sub-

sidiaires79. La décision concrète doit répondre le mieux possible aux besoins de l’enfant80. 

Par relations personnelles, il faut entendre non seulement les visites, mais aussi les con-
tacts par lettre ou par d’autres moyens comme les sms ou e-mail81. Ce droit doit être indiqué 
par les circonstances (art. 273 al. 1 CC) et peut être réglé par l’autorité compétente sur de-
mande du parent qui en sollicite la mise en œuvre (al. 3). Il s'agit en ce cas de clarifier la 
prise en charge de l'enfant82. Un refus de l'enfant sur les relations personnelles doit être pris 
en compte lors de la fixation ou de la modification, voire de la suppression, de ce droit 
(art. 274 CC). S’il n’est pas le seul critère à prendre en considération, le refus de l’enfant 
capable de discernement peut justifier une suppression du droit aux relations personnelles 

sous peine de consacrer la violation des droits de la personnalité de l'enfant83. 

L'art. 274a CC accorde exceptionnellement ce droit à des personnes qui n'ont pas de lien 
de filiation directe avec l'enfant, comme un père génétique, les parents nourriciers ou bio-
logiques, les grands-parents ou encore les frères et sœurs84. Ce droit doit être compatible 
avec le bien de l'enfant. L'avis de l'enfant selon son âge peut être un élément important pour 
déterminer s’il est nécessaire de préserver ses liens affectifs à travers des relations person-
nelles85. Fixé par le juge en cas de désaccord entre parents et tiers, il ne doit pas engendrer 
des tensions ou une aggravation du conflit qui seraient préjudiciables à l'enfant86. 

d) LA GARDE ALTERNÉE  

La garde alternée ne faisait pas l’objet de dispositions particulières dans la version du Code 
civil suisse en vigueur jusqu’au 31 décembre 2016. Dans le cadre de la réforme du droit de 
l’entretien, le Conseil fédéral, dans son Message, a estimé qu’il était inopportun d’imposer 
la garde alternée à tous les parents vivant séparés. Le caractère rigide d’une telle réglemen-
tation serait en contradiction avec la conception libérale du droit de la famille suisse, qui 
n’impose pas un modèle de vie spécifique mais laisse aux parents le soin de décider de 

manière autonome de la répartition des tâches entre eux87. 

Le Parlement fédéral, tout en préservant cette conception libérale, a souhaité encourager 
davantage la garde alternée et a introduit des dispositions dans le Code civil qui n’étaient 
pas prévues dans le projet de Conseil fédéral. Les nouveaux art. 298 al. 2ter et art. 298b 
al. 2ter CC, qui sont entrés en vigueur le 1er janvier 2017, demandent au juge ou à l’autorité 
de protection de l’enfant d’examiner, selon le bien de l’enfant, la possibilité de la garde 
alternée, si le père, la mère ou l’enfant la demande, lorsque l’autorité parentale est exercée 

● 
79 SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 5 ad. art. 298; TF 5A_459/2015 du 13 août 2015, consid. 

6.2.1. et références : ATF 131 III 209 consid. 2; ATF 130 III 585 consid. 2.2.1 et les références, 
ATF 127 III 295 consid. 4a; ATF 123 III 445 consid. 3b. 

80 TF 5A_459/2015 du 13 août 2015 et références : ATF 117 II 353 consid. 3; ATF 115 II 206 con-
sid. 4a et 317 consid. 2. 

81 MEIER/STETTLER 2014, n. 749. 
82 MEIER/STETTLER 2014, n. 754. 
83 MEIER/STETTLER 2014, n. 755; TF 5A_459/2015, du 13 août 2015 consid. 6.2.2 et les arrêts cités. 
84 MEIER/STETTLER 2014, n. 760. 
85  KILDE 2012, p. 311 ss. 
86 MEIER/STETTLER 2014, n. 762. 
87  Message 2013, n. 1.6.2 
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conjointement. Par ces dispositions le législateur exprime sa préférence pour ce mode éga-
litaire d’organisation de la coparentalité post-séparation ou post-divorce, sans vouloir le 

prescrire en tant que modèle unique88.  

Il n’existe pas de définition généralement admise d’un pourcentage minimal de prise en 
charge de l’enfant requis pour la garde alternée89. Selon le Tribunal fédéral, la garde alternée 
est la situation dans laquelle les parents exercent en commun l'autorité parentale, mais pren-
nent en charge l'enfant de manière alternée pour des périodes plus ou moins égales90. Le 
Conseil fédéral distingue la garde alternée, impliquant une prise en charge plus ou moins 
égale et la garde partagée, avec une garde commune mais avec des temps de prise en charge 
variables, comme par exemple quatre jours pour un parent et trois jours pour l’autre91. Il 
ressort des débats parlementaires que le législateur n’a pas souhaité faire une telle distinc-
tion. Les termes « garde alternée » et « garde partagée » sont utilisés de manière interchan-
geable92. La doctrine ne distingue pas non plus les deux termes93. Certains auteurs admettent 
une garde alternée à partir d’une prise en charge d’au moins 30 % du temps par chacun des 

parents94.  

La doctrine suisse reprend les terminologies adoptées dans d’autres systèmes juridiques qui 
distinguent la résidence alternée de l’enfant (« Wechselmodell ») et la résidence alternée des 
parents (« Nestmodell »)95. Le premier modèle, plus fréquent dans la pratique, implique des 
transferts de l’enfant entre les résidences des parents. Dans le deuxième modèle, ce sont les 
parents qui se déplacent à tour de rôle auprès des enfants vivant dans l’appartement fami-

lial96. 

Il n’existe pas encore d’études empiriques concernant la pratique suisse en matière de garde 
alternée sous le droit en vigueur depuis le 1er juillet 2014. Une étude sous le droit antérieur 
a cependant démontré une faible fréquence d’arrangements qui impliquent la résidence al-
ternée de l’enfant (« Wechselmodell ») : sur les 547 jugements de divorce étudiés, rendus en 
2002 et 2003, uniquement 5,1% prévoyait cet arrangement97. Au vu du débat de société 
actuel et la sensibilité accrue des professionnels qui a eu lieu depuis lors, nous admettons 

cependant que l’instauration de garde alternée est plus fréquente en Suisse aujourd’hui.  

 

● 
88  Cf. ENGLER, BO 2015 CE 187; VON GRAFFENRIED, BO 2015 CN 422.  
89  Cf. GLOOR N. 2015, p. 342. 
90  TF 5A_46/2015 du 26.05.2015 consid. 4.4.3. 
91  Message 2013, n. 2.1.1, p. 553. 
92  Par exemple JANIAK, BO 2014 CE 1121 ; VON GRAFFENRIED, BO 2015 CN 79. 
93  BÜCHLER/MARANTA 2014, n. 39. 
94  SALZGEBER/SCHREINER 2014, p. 68; SÜNDERHAUF/WIDRIG 2014, 893 (33%); cf. aussi GLOOR N. 

2015, p. 342, n. 69. Les 30% ont également été mentionné dans le cadre des débats parlementaires, 
cf. VON GRAFFENRIED, BO 2015 CN 79. 

95 MEIER/STETTLER 2014, note 2060; WIDRIG 2013, 903; SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 6 ad 
art. 298. 

96 SALZGEBER/SCHREINER 2014, p. 67. 
97 CANTIENI 2007, p. 175. 
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4. DÉVELOPPEMENTS INTERNATIONAUX EN MATIÈRE DE GARDE 

ALTERNÉE 

Nous passons maintenant en revue les expériences de quelques pays qui ont introduit la 
garde alternée en tant que mode prioritaire de l’organisation de la prise en charge de l’enfant 
après une séparation ou un divorce.  

Dans la réalité sociale, de manière générale et malgré qu'elle se soit, globalement, fortement 
accrue ces dernières années – la garde alternée demeure minoritaire, notamment si l'on con-
sidère sa modalité 50-5098. Généralement, ce pourcentage ne dépasse pas les 35%. Elle at-
teint 21% en France en 201299, 16% aux Pays-Bas en 2008100, 12% en Angleterre en 2007101, 

20% au Danemark en 2008, 25% en Norvège (2008)102, 30% en Suède en 2009103, 20% au 

Québec en 2008104, 8% en Australie en 2010105, 15% en Arizona en 2007106 et 31% dans le 
Wisconsin en 2007107. Ceci dit, il faut prendre avec beaucoup de précautions ces diverses 
statistiques108. D'une part, les informations ne sont pas systématiquement récoltées. D'autre 
part, elles s'appuient sur des jugements de divorce ou des décisions judiciaires concernant 
les pensions alimentaires; elles ne sont donc pas exhaustives. Plus encore, la définition de 
la garde alternée varie selon les pays. Certains États américains, par exemple, considèrent la 
garde alternée à partir de 25% au moins (comme le Wisconsin) alors que d'autres fixent la 
limite à 30%. Par conséquent, les statistiques sur la garde alternée renvoient à des réalités 
diverses. De même, garde alternée et autorité parentale conjointe ne sont pas systématique-
ment distinguées dans les études. Au vu de ces constats, les comparaisons statistiques sont 
donc peu fiables109. La tendance générale montre néanmoins que, bien qu'elle tende à pro-
gresser, la garde alternée reste minoritaire, notamment dans sa forme parfaitement équili-
brée (50/50). 

Quelques pays appellent des développements supplémentaires ci-après. 

a) DÉVELOPPEMENTS EN AUSTRALIE ET AU QUÉBEC 

Australie : En Australie, une réforme législative dénommée Family Law Amendment (Shared 
Parental Responsibility) Act (‘Shared Parental Responsibility Act’), est entrée en vigueur en 2006110. 
Un des objectifs de cette révision était d’encourager la participation significative des deux 
parents dans la prise en charge de l’enfant par ses deux parents après leur séparation. Dans 
ce but, la réforme a introduit deux considérations primordiales à prendre en compte dans 

● 
98 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BONNET/GARBINTI/SOLAZ, 2015. 
99 CARRASCO/DUFOUR 2015, p. 2. 
100 SPRUIJT/DUINDAM 2009, p. 65.  
101 PEACEY/HUNT 2008, p. 19. 
102 BJORNBERG/OTTENSEN 2013, p. 59. 
103 BERGSTRÖM/MODIN/FRANSSON/RAJMIL/BERLIN/GUSTAFSSON/HJERN 2013, p. 1.  
104 BILAND/SCHÜTZ 2013, p. 3. 
105 CASHMORE/PARKINSON/WESTON/PATULNY/REDMOND/QU/BAXTER/RAJKOVIC/SITEK/KATZ 

2010, p. 139. 
106 VENOHR/KAUNELIS 2008, p.5. 
107 BARTFELD 2011, p. 5. 
108 BARTFELD 2011. 
109 BARTFELD 2011. 
110 Cf. RHOADES 2012, p. 158 ss.; SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, p. 109 ss. 



 

20 

les décisions des tribunaux concernant les enfants : les effets positifs du contact significatif 
de l’enfant avec ses deux parents et la nécessité de protéger l’enfant contre tout danger pour 
son bien, du fait de la maltraitance, la négligence ou la violence familiale111. Cependant, une 
évaluation de la loi publiée en 2009 a révélé une mise en œuvre problématique de la réforme. 
Selon cette étude empirique, les professionnels du système de justice familiale constataient 
que le principe du maintien d’un contact significatif avec les deux parents était dans certains 
cas privilégié au détriment de la sécurité de l’enfant112. Des préoccupations ont été expri-
mées concernant le nombre d’enfants exposés à des situations les mettant en danger en 
raison de l’accent de la réforme sur l’équivalence du temps que l’enfant devait passer avec 
les deux parents113. Un autre rapport d’expert a constaté que l’importance accordée à l’ap-
titude de chaque parent à favoriser les contacts avec l’autre parent, empêchait certains pa-
rents d’exprimer des craintes pour la sécurité de l’enfant face au comportement violent de 
l’autre parent114. Ces constatations ont mené à une réforme de 2011 qui a renforcé la pro-
tection de l’enfant contre les violences115. Il est finalement intéressant de noter que la ré-
forme de 2006, 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 ce 
mode d’organisation dans la réalité sociale116. La littérature explique l’effective stagnation 
par les conditions économiques difficiles en Australie qui ne permettent pas aux parents 
séparés de s’organiser de manière égalitaire : il leur manque les ressources et la flexibilité 

nécessaires à la mise en place d'un tel mode de garde117. 

Québec : Le Code civil québécois ne prévoit pas expressément le concept de « garde phy-

sique partagée » mais il est reconnu par la jurisprudence depuis les années 1990118.  

Une étude quantitative publiée en 2013 portant sur 2000 dossiers judiciaires (ordon-
nances en pension alimentaire rendues en 2008), comparés avec une banque d’ordonnances 
constituée en 1998 par le ministère de la justice, met en évidence une montée en puissance 
de la garde alternée : la garde exclusive à la mère est passée de 79% à 60,5%, la garde par-
tagée de 8,1% à 19,7%, la garde exclusive aux deux parents de 7,2% à 5,3% (frères et sœurs 
ne vivant pas tous chez le même parent), et la garde exclusive au père de 5,4% à 13,5%119. 
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 enfants120, de sorte que la grande majorité des cas se 
rapporte à des modes de garde fixés sans l’intervention du juge121. Par ailleurs, l’attribution 
exclusive aux mères résulte d’une mobilisation plus forte de leur part pour cette attribution, 
même si les pères sont plus entreprenants que par le passé122. Enfin, la garde partagée est 

● 
111 Family Law Act 1975 (Cth), s 60(CC)(2)(a) and (b). 
112 KASPIEW/GRAY/WESTON/MOLONEY/HAND/QU 2009, p. 236. 
113 SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, p. 120; RHOADES 2012, p. 165. 
114 CHISHOLM 2009, p. 101 ss. 
115 Family Law Legislation Amendment (Family Violence & Other Measures) Act 2011 (Cth) (the 

Family Violence Act). 
116 SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, p. 140. 
117 SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, p. 141. 
118 CÔTÉ/GABOREAN 2015, p. 30 ss. 
119 BILAND/SCHÜTZ 2013, p. 3. 
120 JOYAL 2003, p. 271. 
121 BILAND/SCHÜTZ 2013, p. 4. 
122 BILAND/SCHÜTZ 2013, p. 5. 
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plus fréquente dans les situations financières aisées, ce qui permet, selon cette étude, de 
retenir que plus le revenu du père est élevé, plus la garde à la mère diminue au profit de la 
garde alternée, et cela dans la même ampleur123. L’âge 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% pour les 12-18 ans. Le nombre d’enfants est également pertinent 
puisque pour les fratries d’au 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 bas-
culement du type de prise en charge des enfants puisque la garde exclusive à la mère reste 

la décision majoritaire, même si les pères sont plus nombreux aujourd’hui à la demander124.  

Une autre étude constate qu’au Québec la garde physique partagée s'est transformée en 
norme sociale, tant dans la perception des parents séparés que dans celle des professionnels 
de la justice familiale (avocat-e-s, juges)125. Alors que l'organisation du temps de présence 
de l'enfant à chaque domicile parental ainsi que la responsabilité économique 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 n'est symétrique : les mères assument souvent 
plus de tâches que les pères et le principe de partage symétrique des coûts efface la disparité 

de revenus toujours présente, les revenus des mères étant, en règle générale, plus faibles126. 

b) DÉVELOPPEMENTS DANS CERTAINS PAYS DE L’EUROPE 

France : La France a fait de l’exercice conjoint de l’autorité parentale la règle pour les pa-
rents mariés et pour les parents non mariés dont le père a reconnu l’enfant dans l’année qui 
suit la naissance. Une déclaration commune des parents est requise dans les autres cas 
(art. 372 Code civil français, CCF). La séparation des parents, par divorce, fin du concubi-
nage ou dissolution du pacs, est sans incidence sur l'exercice de l'autorité parentale (art. 373-
2 CCF). Si l'intérêt de l'enfant le commande, le juge peut confier l'exercice de l'autorité 

parentale à l'un des deux parents (art. 373-2-1 CCF). 

Deux réformes ont influé sur le droit de l’autorité parentale : la loi no 2002-305 du 4 
mars 2002 et la loi no 2004-439 du 26 mai 2004127. La première a instauré la possibilité 
d’une résidence alternée pour l’enfant et la seconde a réformé la procédure de divorce afin 
d’inciter les conjoints à trouver un accord à tout moment de la procédure.  

Depuis 2002, la résidence de l'enfant peut être fixée en alternance au domicile de chacun 
des parents ou au domicile de l'un d'eux (art. 373-2-9 CCF). La rédaction de cette disposi-
tion était accompagnée par un débat de société128 qui est jusqu’à aujourd’hui divisé entre la 
position de certains pédo-psychologues et psychiatres qui insistent sur la nocivité de la ré-
sidence alternée pour les jeunes enfants avant six ans129 et les défenseurs de la garde alter-
née, qui soutiennent que le principe de la coparentalité dès le plus jeune âge participe du 

● 
123 BILAND/SCHÜTZ 2013, p. 5 s. 
124 BILAND/SCHÜTZ 2013, p. 6. 
125 CÔTÉ/GABOREAN 2015, p. 39 ss. 
126 CÔTÉ/GABOREAN 2015, p. 41. 
127 CARRASCO/DUFOUR 2015, p. 6. 
128 Cf. CÔTÉ/GABOREAN 2015, 32 et les références citées. 
129 Cf. notamment PHÉLIP 2013 ; BERGER 2009.  
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bien-être de l’enfant, tout en admettant que la garde alternée est difficile à mettre en œuvre 

dans la pratique130. 

En France, le nombre de cas où une résidence alternée a été fixée, a augmenté depuis 
l’instauration de la loi de 2002, passant de 12% dans les divorces et 8% dans les séparations 
de parents non mariés à 21% dans les divorces et 11% pour les autres parents, soit un total 
de 17%. Toutefois, la résidence principale chez la mère reste la solution majoritaire avec 
71% des situations, la résidence chez le père a été fixée dans 12% des situations131. 80% des 
décisions reflètent l’accord des parties devant le juge aux affaires familiales132. Dans les 
accords sur la résidence alternée, celle-ci est fixée dans plus de 86% selon une rotation 

hebdomadaire, 7% selon un planning des parents, 1,3% selon une rotation à la quinzaine133. 

Les études empiriques mettent en évidence l’importance de l’âge de l’enfant et de la po-
sition sociale des parents dans les décisions de garde alternée prise par la justice française. 
Une étude portant sur des jugements rendus en 2012 constate que la proportion des enfants 
dont la résidence principale est fixée chez la mère est encore plus forte pour les enfants de 
moins de 5 ans (84%) et tend à diminuer de manière inversement proportionnelle à l’âge 
des enfants. Les enfants dont la résidence est la plus fréquemment fixée en alternance sont 
les 5-10 ans (24%). Enfin, pour 23% des 15-18 ans, la résidence est fixée chez le père134. 
En ce qui concerne la position sociale des parents, la résidence alternée concerne en priorité 
des pères de classes moyennes et supérieures et l’implication professionnelle des mères ap-
paraît comme le corollaire nécessaire pour réaliser ce projet135. Les auteures d’une étude 
constate que « l’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 l’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 »136. 

Une « proposition de loi relative à l'autorité parentale et à l'intérêt de l'enfant » a été 
adoptée par l'Assemblée nationale et transmis au Sénat en 2014137. La réforme propose de 
faire disparaître la notion de résidence alternée du Code civil et de mettre ainsi fin à l’alter-
native binaire ouverte, en cas de séparation des parents, entre la résidence alternée ou la 
résidence au domicile de l’un des parents. L'art. 373-2-9 CCF serait ainsi modifié : « En 
application des articles 373-2-7 et 373-2-8, la résidence de l'enfant est fixée au domicile de 
chacun des parents, selon les modalités de fréquence et de durée déterminées d'un commun 
accord entre les parents ou, à défaut, par le juge. À titre exceptionnel, le juge peut fixer la 
résidence de l'enfant au domicile de l'un des parents. Dans ce cas, il statue sur les modalités 
du droit de visite de l'autre parent. Si les circonstances l'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 dépasser les clivages entre partisans et adversaires de la garde alter-
née et à recentrer le débat, dans chaque situation familiale, sur le choix de l’organisation 

● 
130 Cf. notamment NEYRAND 2014; NEYRAND/ZAOUCHE-GAUDRON 2014. 
131 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, p. 5. 
132 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, p. 6. 
133 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, p. 21. 
134 GUILLONNEAU/MOREAU 2013, p. 22. 
135 BESSIÈRE/BILAND/FILLOD-CHABAUD 2013, p. 135 ss. 
136 BESSIÈRE/BILAND/FILLOD-CHABAUD 2013, p. 136. Cf. aussi le chapitre « IV. Les conditions ma-

térielles et structurelles » ci-dessous. 
137 Texte n° 664 (2013-2014) transmis au Sénat le 27 juin 2014. 
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pratique la plus conforme à l’intérêt de l’enfant. En effet, la résidence au domicile de chacun 
des parents n’implique pas, selon le même rapport, une répartition égale des temps de pré-

sence chez chacun d’entre eux138. 

Belgique : La Belgique a consacré, par une loi du 13 avril 1995, concrétisée aux art. 371 à 
387ter du Code civil belge (CCB), l’exercice de l’autorité parentale conjointe pour les pa-
rents mariés ou non, indépendamment de la question de l’hébergement, encourageant les 
parents à s’entendre dans l’intérêt de leur(s) enfant(s). L’autorité parentale exclusive est 
conçue comme une exception et n’intervient notamment qu'en cas de désaccord « sur l'or-
ganisation de l'hébergement de l'enfant, sur les décisions importantes concernant sa santé, 
son éducation, sa formation, ses loisirs et sur l'orientation religieuse ou philosophique » 
(art. 374 al. 2 CCB). Selon la jurisprudence, seules des circonstances tout à fait exception-
nelles, sérieuses et reposant sur des faits dûment prouvés démontrant que le maintien de 
l’autorité parentale conjointe serait préjudiciable à l’intérêt de l’enfant pourraient amener un 

tribunal à prévoir un exercice exclusif139. 

Par une loi du 18 juillet 2006140, la Belgique a ensuite privilégié l’hébergement égalitaire 
de l’enfant dont les parents sont séparés, appelé également coparenté en matière de rési-
dence (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 manière circonstanciée. Le législateur a donc souhaité faire du partage égali-
taire du temps passé par l’enfant avec chacun de ses parents, le principe, et de l’hébergement 

non égalitaire, l’exception141. 

L’étude belge de Limet, dont nous avons exposé quelques résultats ci-dessus, a révélé le 
manque de satisfaction des mères dans les situations où avant la rupture elles ont assumé la 
prise en charge des enfants. En cas d’imposition de la garde alternée, elles se voient con-
frontées à ce qu’elles perçoivent comme une non-reconnaissance de leurs compétences142. 
Par conséquent, les décisions du tribunal ordonnant un hébergement égalitaire ne sont sou-
vent pas respectées par les parents, notamment les mères, qui refusent de remettre l’enfant 
au père143. Une autre étude empirique a constaté avec préoccupation l’augmentation à partir 
de l’année 2006 des décisions fixant la garde alternée en Belgique dans des cas hautement 
conflictuels, ce qui selon les connaissances actuelles des sciences sociales constitue un risque 

pour le bien-être de l’enfant144.  

Une proposition de loi du 21 octobre 2014145, visant à modifier l’art. 374 CCB par la 
suppression du mot « prioritairement », est aujourd’hui examinée par le législateur belge, 

● 
138 Rapport n° 1925 de Mme Marie-Anne Chapdelaine, fait au nom de la commission des lois, déposé 

le 7 mai 2014. 
139 SOSSON 2014, p. 414 et les références citées. 
140 Loi du 18 juillet 2006 tendant à privilégier l'hébergement égalitaire de l'enfant dont les parents sont 

séparés et réglementant l'exécution forcée en matière d'hébergement d'enfant, 2006009678, 43971. 
141 SOSSON 2014, p. 422 ; CÔTÉ/GABOREAN 2015, p. 28. 
142 LIMET 2009b; LIMET 2010 et ci-dessus le sous-chapitre « d) Coparentalité avant le divorce ou la sé-

paration et garde alternée ». 
143 LIMET 2009a, p. 16, cité d’après CÔTÉ/GABOREAN 2015, p. 38 s. 
144 SODERMANS/MATTHJIS/SWICEGOOD 2013, p. 840. 
145 Chambre des Représentants de Belgique, Proposition de loi modifiant l'article 374 du Code civil 

(déposée par Mmes Sabien Lahaye-Battheu et Carina Van Cauter), DOC 54 0462/001. 
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afin de dissiper la confusion sur la portée de cette disposition que certains ont interprété 
comme ayant valeur de règle. A l’appui de cette proposition, des statistiques de 2011 portant 
sur plus de 1’800 partenaires hébergeant leur(s) enfant(s) mineurs indiquent que 29,3% des 
enfants sont toujours chez leur mère, 15% principalement chez leur mère à l’exception du 
week-end, 8,9% chez leur père, 1,4% principalement chez leur père à l’exception du week-
end, 27,1% en coparenté en matière de résidence (33%-66%), 9,2% chez la mère la semaine 
et chez le père le week-end et 1,2% chez le père la semaine et chez la mère le week-end, 
0,8% en résidence alternée des parents146 et 7,2% sans règles fixes en matière d’héberge-
ment. Si l’égalité parentale se dessine clairement, même pour de jeunes enfants, la proposi-
tion de loi met toutefois en évidence l’importance d’une formule d’hébergement sur me-
sure, qui prenne en compte le choix de l’école, la situation professionnelle des parents ou 
encore les activités de loisirs des enfants. Sont mentionnés comme des facteurs peu pro-
pices à ce mode d’hébergement la distance séparant les domiciles des parents, ou l’absence 
de dialogue entre les parents. Un excursus relève le problème posé par un hébergement une 
semaine chez la mère/une semaine chez le père, avec un changement d’école à chaque re-
prise. Selon les auteures de la proposition, la fin de cette pratique pourrait être décidée par 

le Ministre flamand de l’Enseignement147. 

c) LA RÉSOLUTION 2079 (2015) DU CONSEIL DE L’EUROPE 

Dans sa Résolution 2079 (2015) adoptée par l’Assemblée parlementaire le 2 octobre 2015148, 
le Conseil de l’Europe a adopté une série de recommandations adressées aux États membres 
visant notamment à introduire dans leur législation le principe de la résidence alternée des 
enfants après une séparation (à l’exception des cas d’abus ou de négligence d’un enfant, ou 
de violence domestique); l’aménagement du temps de résidence en fonction des besoins et 
de l’intérêt des enfants ; le respect du droit de l’enfant, capable de discernement, d’être 
entendu pour toutes les affaires le concernant ; la prise en compte du mode de résidence 
alternée dans l’attribution des prestations sociales ; l’encouragement et le développement 
de la médiation dans le cadre des procédures judiciaires familiales impliquant des enfants, 
dont une séance d’information obligatoire ordonnée par un juge ; une formation appropriée 
des médiateur-e-s ; une coopération pluridisciplinaire souhaitée sur le modèle de Cochem ; 
la formation interdisciplinaire des professionnels en contact avec les enfants lors des pro-
cédures judiciaires familiales ; des procédures adaptées aux enfants conformément aux 
Lignes directrices du Conseil de l’Europe sur une justice adaptée aux enfants ou encore 
l’encouragement de l’élaboration de plans parentaux et l’introduction de demande de révi-
sion des arrangements par les enfants eux-mêmes, en particulier leur lieu de résidence et à 

instaurer un congé parental dont les pères puissent bénéficier. 

Dans le rapport préalable du 14 septembre 2015 à cette résolution, émanant de la Com-
mission sur l'égalité et la non-discrimination, dont la rapporteure était Mme Françoise 
Hetto-Gaasch, la résidence alternée est comprise comme une modalité de résidence de l’en-
fant selon laquelle celui-ci réside de manière alternée avec chacun de ses parents pour des 
périodes plus ou moins égales, qui peuvent être fixées en jours ou en semaines, voire en 

● 
146 L’enfant reste dans le logement familial et les parents déménagent. 
147 Proposition de loi modifiant l'article 374 du Code civil, DOC 54 0462/001, n.b.p. 1. 
148 Conseil de l’Europe, Résolution 2079 « Egalité et coresponsabilité parentale : le rôle des pères », 2 

octobre 2015. 
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mois, parfois appelée « garde partagée », « garde alternée », « résidence égalitaire » ou « ré-
sidence paritaire »149. Ce rapport se fonde notamment sur des recherches récentes qui met-
tent en évidence l’importance non du type de garde mais des conditions dans lesquelles 
celle-ci s’exerce, le contexte et les dynamiques familiales devant être évaluées au cas par cas, 
aucun modèle de garde unique ne convenant à tous150. Les éléments identifiés comme 
moins favorables à la résidence alternée sont le conflit permanent des parents, la mauvaise 
relation de l'enfant avec l’un des parents, la situation particulière des adolescents qui vivent 
parfois la réalité de deux foyers comme un inconvénient et la distance géographique trop 
grande entre les deux foyers. Enfin, la phase de transition d’un parent à l’autre est reconnue 

comme délicate, avec l’importance du climat dans lequel s’opère ce passage. 

5. CONCLUSION 

La coparentalité dans les pratiques des familles post-divorce et post-séparation s'établit sur 
des interactions entre ex-partenaires peu fréquentes et fragiles, dépendant certes du senti-
ment de responsabilité des parents divorcés/séparés vis-à-vis de leurs enfants communs, 
mais également des nouvelles relations de couple qu'ils peuvent construire et de la persis-
tance, voire l'augmentation, de leurs contentieux initiaux, ayant mené à la séparation. Le 
bien-être de l'enfant est une dimension que les parents prennent en compte, mais pas la 
seule. Le droit, quant à lui, fait du bien de l'enfant la pierre d'angle de son édifice. Il cherche 
à le garantir en fixant des minimaux quant à l'autorité parentale, à la garde, à la conservation 
des relations personnelles, en postulant que l'accès de l'enfant à ces deux parents est à son 
bénéfice. Il n'impose pas, cependant, aux parents une organisation spécifique de la prise en 
charge de leurs enfants mais leur laisse, au contraire, le soin de décider de manière autonome 
de la répartition des tâches entre eux151. L'appareil judiciaire n'intervient en principe que 
quand les parents n'arrivent pas à s'entendre sur les modalités concrètes de leur coparenta-

lité.  

On peut donc constater qu'il y a une distance non négligeable entre les pratiques des 
parents et les solutions proposées par le droit actuel. Les ex-partenaires sont pris dans des 
dynamiques relationnelles complexes, souvent conflictuelles, qui n'ont pas de solutions évi-
dentes, mais qui créent nombre de frustrations, tant pour les femmes que pour les hommes. 
Le droit fixe cependant un cadre normatif  qui vise de plus en plus à un investissement égal 
des deux parents. Cette égalité répond aux attentes de certains parents, notamment des 
hommes désireux de maintenir une relation active avec leurs enfants après la séparation. 
Mais il est également, potentiellement, générateur de nombreuses tensions puisqu'il crée de 
plus fortes interdépendances fonctionnelles entre les ex-partenaires, qui peuvent entrer en 
contradiction avec leur volonté de mener leur vie familiale de manière autonome, un projet 

● 
149 Cf. Conseil de l’Europe 2015. Le rapport préalable utilise le terme de « résidence alternée » plutôt 

que « garde », dans un souci de clarification terminologique, vu la confusion terminologique autour 
de la garde : les termes de « garde » (custody) désignent selon les systèmes juridiques la responsabi-
lité ou autorité parentale, « conjointe » (joint custody) ou « exclusive » (sole custody), celui de « garde 
partagée » (shared custody au Canada ou joint physical custody aux États-Unis) désigne les modalités de 
résidence de l’enfant, avec la nécessité de distinguer le concept de garde (au sens de « résidence ») 
de celui de responsabilité ou autorité parentale, l’une n’impliquant pas l’autre (Conseil de l’Europe 
2015, p. 7).  

150 Référence faite à CYR 2014, p. 33. 
151 Message 2013, n. 1.6.2. ; TF 5A_46/2015 du 26. mai 2015 consid. 4.4.3. 
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répondant à la montée de l'individualisme dans le champ familial depuis une cinquantaine 
d'années. L’expérience internationale confirme ces observations : dans les pays qui ont 
choisi de définir la garde alternée en tant que modèle prioritaire de l’organisation de la co-
parentalité après une séparation ou un divorce, des études empiriques ont démontré les 

limites d’une telle approche. 
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II. L'INTÉRÊT SUPÉRIEUR DE L'ENFANT 

1. INTRODUCTION 

L’intérêt supérieur de l’enfant est un concept juridique qui repose sur des connaissances 
psychosociales du bien-être de l’enfant. Pour répondre à la question de savoir dans quelles 
circonstances on doit admettre que la garde alternée est la meilleure solution pour l'en-
fant152, une approche interdisciplinaire est donc nécessaire. Dans un premier temps, nous 
allons exposer des résultats de recherches en sciences sociales au sujet des conditions et des 
chances de réussite d’un modèle de garde alternée. Les aspects psychosociaux de la partici-
pation de l’enfant dans toute décision le concernant seront aussi discutés. Dans un deu-
xième temps, il s’agira de donner un aperçu des définitions juridiques de « l’intérêt supérieur 
de l’enfant » et du « bien de l’enfant » telles qu’elles sont établies par le droit international 
et le droit suisse. Nous allons analyser la manière dont la jurisprudence suisse interprète le 
bien de l’enfant dans le contexte de la mise en œuvre de la réforme de 2014 du droit de 
l’autorité parentale. Seront aussi résumées les expériences faites avec les droits de l’enfant 
qui assurent la prise en compte de son avis dans le cadre des décisions concernant sa prise 
en charge par les parents après une séparation ou un divorce. La conclusion répondra à la 
question de savoir dans quelle mesure la pratique juridique en Suisse est compatible avec 

les résultats de la recherche psycho-sociale. 

2. APPROCHES PSYCHOLOGIQUES ET SOCIOLOGIQUES 

a) L’ABSENCE D’UN MODE DE GARDE IDÉAL POUR TOUS 

Suite aux transformations sociétales exposées dans le chapitre précédent, les modes de prise 
en charge de l’enfant qui prévoient une implication à part égale des deux parents, notam-
ment la résidence alternée, ont gagné en légitimité sociale ces dernières décennies. Cepen-
dant, l’analyse de la littérature existante en sciences sociales ne permet pas d'affirmer qu’il 

existe un mode de garde de l’enfant idéal après la séparation ou le divorce de ses parents153. 

Les études provenant des sciences sociales démontrent que la résidence alternée peut 
être bénéfique dans certaines situations, car elle tend à développer l'engagement du père 
envers ses enfants et à renforcer les liens qu'il entretient avec eux154. La coparentalité ne 
peut cependant se construire que dans des pratiques qui favorisent le lien et la coprésence 
de l'enfant avec à la fois sa mère et son père155. Les enfants qui bénéficient d’une garde 

● 
152 Cf. l’introduction au présent rapport. 
153 Dans le contexte germanophone c’est surtout HILDEGUND SÜNDERHAUF qui a soutenu l’idée de la 

garde alternée comme le modèle de garde optimal pour les enfants de parents séparés; cf. SÜNDER-

HAUF 2013, passim; SÜNDERHAUF/WIDRIG 2014, p. 885 ss. Comme l’a démontré notamment KE-

RIMA KOSTKA dans une revue de la littérature, cette affirmation ne trouve pas de base dans la re-
cherche empirique, cf. KOSTKA 2014, p. 54 ss. Cf. aussi FICHTNER/SALZGEBER 2006, p. 278 ss; 
SALZGEBER/SCHREINER 2014, p. 66 ss. 

154 SHAPIRO/LAMBERT 1999. 
155 NEYRAND 2014. Dans le contexte francophone certains auteurs spécialisés en pédopsychiatrie se 

montrent très critiques vis-à-vis de la résidence alternée pour les jeunes enfants – surtout avant 6 
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alternée réussie, bénéficient du développement d'une relation individualisée et équilibrée 
avec leurs deux parents, et préfèrent être socialisés par les deux parents plutôt que par un 
seul156. L'extrait d'entretien ci-joint – tiré d'une enquête qualitative portant sur les enfants 
dont les parents sont séparés ou divorcés en Angleterre157 – exprime bien la satisfaction de 
certains enfants de pouvoir bénéficier de la présence des deux parents lors de la garde par-

tagée. Rosie, 9 ans: 

« Je l'ai lu des livres sur les enfants qui ne voient leurs parents que de temps en temps. Et 
ce... Je veux dire, comme, par exemple, la mère commence une autre relation, puis, ensuite, 
le père. Et... il est avec sa mère tout le temps... alors l'enfant se sentira juste comme com-
plètement mal aimé. Complètement indésirable. Donc, ça, c'est absolument terrible. Alors 
que, si tu les vois les deux tout le temps, t'as la chance de vraiment connaître le partenaire 
de 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 »158. 

Pour les parents, l'alternance offre aussi bien aux mères qu'aux pères la possibilité de 
rééquilibrer leur vie personnelle, en s'adonnant davantage, quand ils n'ont pas leurs enfants, 
à une vie relationnelle et amoureuse, ce qui en soi atténue les tensions et la frustration avec 
l'ex-conjoint ou partenaire159. 

Il serait par contre problématique de déduire de ces observations que la garde alternée 
s'impose comme unique solution. Et cela d'autant plus que le maintien d'une coparentalité 
unitaire ne nécessite pas forcément une garde alternée; elle peut être promue et maintenue 
au travers d'autres modes de garde comme la garde unique avec un droit de visite élargi. 
L’analyse de la littérature existante en sciences sociales fait ressortir un nombre de facteurs 

qui influencent la réussite de la garde alternée. Nous résumerons brièvement ces facteurs. 

b) FACTEURS INFLUENÇANT LA RÉUSSITE DE LA GARDE ALTERNÉE 

Modes de coparentalité et de gestion de conflit : La recherche en sciences sociales sou-
ligne l'importance des modes de coparentalité et de gestion de conflit pour la réussite de la 
garde alternée. Lorsque la coparentalité s'articule autour de la coopération et de l'unité entre 
les deux parents (et ex-partenaires), les enfants se sentent plus libres d'aimer et de recon-
naître leurs deux parents; ils parviennent à concilier les deux milieux familiaux et à préserver 
la continuité familiale, leur procurant ainsi un sentiment de sécurité160. Les parents divorcés 

● 
ans –l'enfant ne pouvant être séparé de sa mère, qui serait figure d'attachement principale, cf. 
IZARD, 2012; BERGER/CICONNE/GUEDENEY/ROTTMAN 2004; SOLOMON/GEORGE 1999. Cette 
perspective repose sur des expériences cliniques des auteurs et n’est pas confirmée par des études 
empiriques à large échelle, cf. POUSSIN, 2015. De plus, d'autres chercheurs remettent en question 
la dominance de l'attachement maternel, ils soulignent que mères et pères développent des liens 
d'attachement complémentaires, tous deux nécessaires au bon développement socio-affectif de 
l'enfant, cf. BAUSERMAN 2002; KELLY/LAMB 2000. 

156 LUEPNITZ 1986; NEYRAND 2014; BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010. 
157 SMART/NEALE/WADE 2001. 
158 SMART/NEALE/WADE 2001, p.131-132. 
159 NEYRAND 2014; BRUNET/KERTUDO/MALSAN 2008. 
160 BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010; HAYEZ 2008. 
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ou séparés qui pratiquent un mode de coparentalité de type unitaire161 privilégiant la colla-
boration entre eux, mais aussi le maintien d'un sentiment d'appartenance familiale com-
mune, parviennent davantage que les autres à maintenir de manière satisfaisante ce type de 
garde162. Les enfants, par ailleurs, ont conscience de ce prérequis, comme l'exprime Tom, 

12 ans:  

« Ça marche vraiment bien. Je ne pense pas qu'il pourrait y avoir de meilleur arrangement 
que cela. L'enquêteur: Alors qu'est-ce qui fait, selon toi, que ça fonctionne si bien? Tom: Je 
pense que c'est parce que, même si maman et papa ne s'aiment plus, ils sont toujours très 
gentils l'un envers l'autre et ils s'entendent vraiment bien, même lors des échanges, et 

autres. »163 

Il est important de souligner dans ce contexte que le conflit en soi ne constitue pas un 
risque : s’il s'associe à un désir commun de coopération et d'unité, il n'est le signe que de 
négociations nécessaires. Et, en ce sens, il n'a pas d'effets négatifs sur le développement de 
l'enfant164. La recherche démontre qu’un mode de coparentalité fonctionnelle avant la rup-
ture est un facteur qui favorise la réussite d’un mode de garde alternée, comme en témoigne 
une étude longitudinale australienne qui montre que l'implication du père dans les tâches 
parentales avant la rupture s'associe à une meilleure stabilité de la garde alternée après la 

rupture165.  

Par contre, et quel que soit le mode de garde, lorsque le désaccord autour des pratiques 
et des styles de coparentalité (répartition des tâches, et/ou les pratiques éducatives, etc.) est 
profond, qu'il perdure dans le temps (stress chronique), et qu'il implique directement l'en-
fant166, le conflit s'associe, dès lors, à une faible adaptation socio-émotionnelle de l’enfant, 
se manifestant par des troubles du comportement167, par un niveau élevé d'anxiété et de 
dépression chez l'enfant168, des troubles d'attention169, une mauvaise estime de soi170, un 
faible ajustement dans les relations avec les pairs, la vision négative de l'enfant sur ses rela-

tions familiales pouvant affecter ses rapports avec les autres171. 

Lorsque l'hostilité entre les deux parents est forte et teintée de dénigrement, l'enfant se 
sent davantage pris à parti, porteur malgré lui des tensions parentales, et piégé dans un 

● 
161 Rappelons que la coparentalité unitaire, souvent dénommé coopération, mais également cohésion, 

harmonie ou positivité, recouvre une « perspective commune » entre partenaires éducatifs, des 
comportements de validation réciproque, l’affection exprimée par les parents l’un envers l’autre 
(telle qu’on peut l’observer quand les parents interagissent l’un avec l’autre), ou la promotion de 
l’intégrité ou de l’unité familiale (quand l’un des parents interagit avec l’enfant à propos de l’autre 
parent, en absence de ce dernier). La solidarité coparentale s'exerce d'abord dans un effort de pré-
servation de l'intégrité familiale par des comportements du parent qui favorisent l’unité familiale, 
en l’absence de l’autre partenaire. Voir FAVEZ/FRASCAROLO 2013. 

162 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010. 
163 SMART/NEALE/WADE 2001, p.131. 
164 WIDMER/FAVEZ/DOAN 2014; BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010. 
165 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010. 
166 WIDMER/FAVEZ/AEBY/DE CARLO/DOAN 2012. 
167 FAVEZ/FRASCAROLO/FIVAZ-DEPEURSINGE, 2006; FIVAZ-DEPEURSINGE, 2003; MIL-

LER/COWAN/COWAN/HETHERINGTON/CLINGEMPEEL 1993. 
168 MCHALE/RASMUSSEN 1998. 
169 MCINTOSH/SMYTH/KELAHER 2010. 
170 TURNER/KOPIEC 2006. 
171 FAVEZ/FRASCAROLO/FIVAZ-DEPEURSINGE, 2006; MCHALE/RASMUSSEN, 1998. 
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conflit de loyauté déstructurant, l'enfant devant choisir son « camp »172, ce qui peut générer 

chez lui des difficultés émotionnelles et comportementales173.  

Dans ces situations hautement conflictuelles, la recherche a constaté une moindre satis-
faction des enfants (de 7 à 17 ans) en garde alternée que ceux qui sont en garde exclusive. 
Et cet impact est d'autant plus important si la garde alternée s'applique de manière rigide, 
s'adaptant peu aux désirs et aux besoins changeants de l'enfant et de la famille (aucune 
coopération), et faisant, pour la plupart, suite à une décision judiciaire (imposée)174. Le té-
moignage de Matt (15 ans) est, en ce sens, assez révélateur puisque ses parents ont instauré 
une garde alternée particulièrement rigide et éprouvante pour lui – une nuit chez l'un, une 
nuit chez l'autre – afin que Matt puisse passer exactement la « même » quantité de temps 
avec l'un et avec l'autre, seule solution pour éviter les conflits incessants. Questionné sur la 
garde alternée, Matt répond:  

« C'est juste une corvée pour moi, vraiment. L'enquêteur: Quelle est la pire chose pour toi? 
Matt: Juste ne pas être en mesure de s'installer dans un endroit pendant plus d'une nuit... 
c'est juste ma chambre. En réalité, je ne me sens pas à la maison comme si je vivais dans 
une seule maison tout le temps, ça, c'est vraiment… L'enquêteur: Si t'avais le choix, qu'aime-
rais-tu faire? Matt: J'aimerais rester à une seule place. [Quand maman et papa étaient encore 
ensemble], c'était plus stable, ça semblait juste plus calme et plus paisible. L'enquêteur: Com-
ment penses-tu que [ta maman et ton papa] réagiraient si tu leur disais: « Pourrions-nous 
essayer quelque chose de différent? ». Matt: Je ne sais pas, ils deviendraient probablement 
fous au sujet de la quantité de temps que je passerais dans chaque maison…Je me sens 
obligé de ne rien dire… Ils se battraient probablement chaque jour… Ils se disputent déjà 
sur le fait que l'un ou l'autre a une « longue » journée ou autre. C'est juste sans fin. Je vou-

drais qu'ils arrêtent, je suppose. »175 

Violences : Au-delà des situations hautement conflictuelles, la violence envers l’ex-par-
tenaire représente sans doute un sérieux frein à la mise en place de la garde alternée176. La 
séparation n'empêche pas la violence de continuer, parfois, même, elle l'exacerbe177, quand 
l'ex-partenaire veut maintenir son pouvoir et son contrôle, malgré la rupture178. Par consé-
quent, les contacts directs et fréquents entre les deux ex-partenaires qu'implique la garde 
alternée augmentent les risques de violence qui s'expriment de diverses manières (menaces, 
contrôle, dénigrements, pressions, harcèlement, intimidations chantages, etc.)179. Dans de 
telles situations, les enfants, témoins de tels actes, sont directement exposés à ces violences, 
avec d'importantes conséquences négatives sur leur développement et leur bien-être180. De 
fait, la sécurité de l’ex-partenaire victime de violence et des enfants doit être garantie comme 

prioritaire par rapport à la mise en place de la garde alternée.  

● 
172 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG, 2010; LE RUN, 2013. 
173 BUCHANAN/MACCOBY/DORNBUSCH 1991. MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010; LE RUN, 

2013. 
174 MCINTOSH/SMYTH/WELLS/LONG 2010. 
175 SMART/NEALE/WADE 2001, p. 133. 
176 KOSTKA 2014 et les références citées. 
177 FLEURY/SULLIVAN/BYBEE 2000; HOTTON, 2001; BASTARD, 2014. 
178 HARDESTY/GANONG, 2006.  
179 HARDESTY/CHUNG, 2006; HARDESTY/GANONG, 2006; BÜCHLER/MICHEL 2011. 
180 HOTTON 2001; HARDESTY/CHUNG, 2006; BASTARD, 2014. 
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Capacités éducatives des parents : La littérature internationale attire l’attention au 
danger de prévoir la prise en charge par les deux parents à part égale dans les situations où 
l’un des parents, voire les deux parents, ne possède pas les capacités éducatives néces-
saires181. Les capacités éducatives peuvent notamment être compromises par une maladie 

psychique, physique, ou par une toxicomanie182.  

Transitions d’un lieu de résidence à l’autre : Pour les enfants, les transitions d'une 
résidence à l'autre, d'un quartier à l'autre ou d'une région à l'autre constituent des ruptures 
dans la vie quotidienne (école, amis, et activités extra-scolaires) et la nécessité de transférer 
à chaque fois les affaires (valises). Ces transitions requièrent de la part des enfants et de 
leurs parents une organisation qui peut s'avérer fort pesante pour certains enfants comme 

en témoigne Selina, 16 ans:  

« Ça vient vers environ cinq heures le dimanche (après-midi), j'ai ce sentiment vraiment 
affreux et puis ... aah… faire les valises à nouveau... Je ne me plains pas. C'est juste comme 
ça. Il est inutile de se plaindre, rien ne va changer... D'habitude, le dimanche autour de cette 
heure... nous sommes contrariés parce que nous devons partir et chacun est de mauvaise 
humeur... vous savez, on devient assez irritable... L'enquêteur: Y a-t-il quelque chose que tu 
peux faire pour rendre ce moment plus facile? Selina: Planifier. Il faut planifier beaucoup et 
anticiper. C'est la principale chose à faire: anticiper. Comme, par exemple, il y a des matchs 
de hockey qui arrivent à la dernière minute... évidemment, j'ai mes affaires parce que j'ai des 
entraînements chaque semaine, mais mes affaires pour les matchs, des chaussettes propres, 
une chemise, tout est à un seul endroit. Et c'est comme « Zut!! »... Mais planifier, c'est la 
principale chose que je dois essayer de faire… juste m'organiser. Et j'ai beaucoup de fiches, 

vous savez, des choses comme ça, pour m'aider à m'organiser. »183 

Pour certains enfants, l'inconstance de l'environnement et les transferts répétés ont des 
effets déstabilisants et peuvent être perçus comme vraiment problématiques, tel est le cas 

de Colette, 13 ans  

« Tout le monde pense que je suis chanceuse parce que je peux aller où je veux, si je suis 
chez l'un de mes parents, je peux juste aller chez l'autre, mais ça, je déteste ça, tout le monde 
dit: « Oh, tu as deux Noëls et deux anniversaires, etc. » Non, je déteste ça, je déteste vrai-
ment ça... Je veux juste être normale... j'ai comme le sentiment que je n'ai pas de vraie mai-
son, vraiment... Chaque fois que quelqu'un me demande mon numéro de téléphone ou 
adresse ou autre, je leur donne toujours les deux et ils disent: « Auquel dois-je téléphoner? » 
Et je ne sais pas et ils disent: « Eh bien, où es-tu le plus souvent? Je ne sais pas ça non plus... 
parce qu'ils [parents] ont [instauré] cette chose stupide que... la plupart de la semaine je suis 
chez l'un et la semaine après, la majeure partie de la semaine, je suis chez l'autre... et je dois 

toujours leur demander où je vais être... J'ai toujours détesté ça. »184 

● 
181 KOSTKA 2014, p. 55. 
182 CHISHOLM 2009, p. 127 ss.; LUDEWIG/BAUMER/SALZGEBER/HÄFELI/ALBERMANN 2015, .  
183 SMART/NEALE/WADE 2001, p. 128. 
184 SMART/NEALE/WADE 2001, p. 132. 
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Une certaine maturité affective et cognitive est donc de mise pour permettre à l'enfant 
de dépasser un sentiment de perte affective et d'insécurité à chaque séparation d'avec l'un 

de ses parents dans la vie quotidienne185.  

Il existe des stratégies possibles pour pallier à de telles difficultés comme avoir, pour les 
enfants, les objets/vêtements à double, ou encore des logements parentaux à proximité l'un 
de l'autre, ce qui leur permet de maintenir une continuité dans leur vie relationnelle et sco-
laire186. Ceci semble particulièrement important pour les pré-adolescents et adolescents qui 
ont besoin de plus d'indépendance et qui veulent, quand ils en ont envie ou besoin, retrou-

ver leurs amis ou l'autre parent qui n'est pas de garde à ce moment-là187. 

Par contre, il n’existe pas d’unanimité dans la littérature au sujet du rythme de l’alter-
nance : pour les uns il s’agit d'éviter de trop nombreux transferts188, les autres jugeant cette 

solution inadéquate, l'enfant risquant de souffrir de l'absence temporaire de l'autre parent189. 

Facteurs matériels et structurels : La garde alternée requiert, pour chacun des parents, 
des ressources financières relativement importantes, pour être capable de prendre en charge 
la démultiplication des logements, des vêtements, jouets, activités et déplacements, etc. 190. 
Les conditions financières nécessaires à une garde alternée fonctionnelle dépendent, dans 
une large mesure, de circonstances matérielles et structurelles difficilement modifiables par 
les parents, tels que la répartition du travail rémunéré et non rémunéré dans le couple, les 
salaires des deux parents, les structures d’accueil extra-familial des enfants et d’autres me-
sures de la politique familiale. Ces dimensions feront l’objet du dernier chapitre de ce rap-

port191. 

c) EFFETS POSITIFS DE LA PARTICIPATION DE L’ENFANT 

Les définitions juridiques de l’intérêt supérieur de l’enfant englobent aussi l’avis de l’enfant, 
qui est établi durant son audition192. Du point de vue psychosocial, il est d’abord à retenir 
que les enfants qui sont informés quant à leur droit d'être entendus se montrent positifs par 
rapport à leur audition193. Ce faisant, l'enfant est reconnu comme un sujet actif, avec ses 
besoins et ses souhaits, et non plus comme un objet d'assistance194. Il est perçu et se perçoit 
lui-même comme un acteur légitime dans la recherche d'une solution qui réponde à son 
bien-être. Des critères d'âge ne devraient en aucun cas empêcher l'audition de jeunes en-
fants195; ceux-ci peuvent exprimer, par les moyens qu'ils ont à disposition (jeu, langage cor-
porel, expression du visage, dessin, etc.), ce qu'ils désirent. Il va de soi que de telles auditions 

● 
185 BAUDE/SAGNES/ZAOUCHE-GAUDRON 2010. Certains pédopsychiatres, sur la base de leurs obser-

vations cliniques, en déduisent que l'enfant doit être en âge de comprendre ce qu'on lui dit et d'être 
capable d'exprimer verbalement ses besoins avant d'envisager la garde alternée, cf. BERGER 2013. 

186 NEYRAND 2009; SMART, 2004. 
187 SMART, 2004. 
188 NEYRAND 2009. 
189 CÔTÉ 2000. 
190 CÔTÉ 2000. 
191 Ci-dessous chapitre « IV. Les conditions matérielles et structurelles ». 
192 Voir section suivante. 
193 BÜCHLER/SIMONI 2009. 
194 STOECKLIN 2009. 
195 BRUNNER/SIMONI 2011. 
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doivent être menées par des personnes ayant suivi une formation en psychologie du déve-
loppement de l'enfant196. Outre l'utilité pour la procédure judiciaire quant à l'établissement 
des faits, la participation de l'enfant est bénéfique pour lui; elle a des effets positifs sur son 
développement, notamment chez ceux dont le bien-être est menacé. D'une part, la partici-
pation implique que son vécu et son opinion soient pris au sérieux par une tierce personne 
qui l'écoute et le respecte197. D'autre part, elle promeut chez l'enfant le sentiment d'auto-
efficacité – c'est-à-dire le sentiment de pouvoir, en s'exprimant, agir et influencer sa situa-
tion de vie. Le sentiment d'auto-efficacité contribue à renforcer la capacité de l'enfant à 
résister (résilience) face aux événements négatifs (séparation des parents, conflits inter-pa-
rentaux, etc.) auxquels il est confronté, à se remettre rapidement d'expériences potentielle-
ment traumatiques et à favoriser positivement son développement malgré les conditions de 

vie difficiles qui l'entourent198.  

3. DÉFINITIONS JURIDIQUES DE L’INTÉRÊT SUPÉRIEUR DE L'ENFANT 

Voyons maintenant comment l'intérêt supérieur de l'enfant dans des situations post-divorce 
et post-séparation est défini par le droit, tout en gardant à l'esprit les limites très sérieuses 
que les recherches en sciences sociales émettent quant à l'imposition de la garde alternée 
comme modèle unique de prise en charge de l'enfant dans ces situations. Nous allons con-
sidérer d’abord la définition de l’intérêt supérieur de l’enfant comme il est défini par la 
Convention relative aux droits de l’enfant. L’avis de l’enfant est un aspect central à prendre 
en compte selon cette convention ainsi que selon les Lignes directrices du Conseil de l’Eu-
rope sur une justice adaptée aux enfants. Seront ensuite exposées la notion juridique du 
« bien de l’enfant » et la nouvelle présomption du bien de l’enfant qui a été introduite par la 
réforme de l’autorité parentale en 2014. Depuis l’entrée en vigueur du nouveau droit, le 
Tribunal fédéral a eu l’occasion de définir les critères applicables pour l’attribution de l’auto-
rité parentale ou de la garde dans des situations litigieuses. Finalement, la prise en compte 
de l’avis de l’enfant et la mise en œuvre des droits de l’enfant dans la procédure (audition, 

« avocat de l’enfant ») seront évaluées.  

a) « L’INTÉRÊT SUPÉRIEUR DE L’ENFANT » SELON LA CONVENTION 
DE L’ONU RELATIVE AUX DROITS DE L’ENFANT 

Depuis son entrée en vigueur pour la Suisse en 1997, la Convention de l’ONU relative aux 
droits de l’enfant (CDE)199 a donné des impulsions importantes pour le développement 

d’une législation et pratique en droit de la famille qui met l’enfant au centre. 

L’intérêt supérieur de l’enfant est posé à l’art. 3 al. 1 CDE en tant que considération pri-
mordiale dans toutes les décisions qui concernent l’enfant. Pour la détermination de l’intérêt 
supérieur de l’enfant dans un cas concret, le Comité des droits de l’enfant met en évidence 

● 
196 SIMONI/DIEZ GRIESER 2011. 
197 SIMONI/DIEZ GRIESER 2011. 
198 SIMONI, RDT 2009, 333, 335; SIMONI/DIEZ GRIESER 2011.  
199 Convention relative aux droits de l'enfant, conclue à New York le 20 novembre 1989, ratifiée par 

la Suisse le 24 février 1997 (RS 0.107). 
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l’évaluation pluridisciplinaire de la situation et, au niveau procédural, le droit de l’enfant 

d’exprimer son opinion et d’être représenté200.  

Selon le Comité des droits de l’enfant, qui surveille la mise en œuvre de la Convention 
par les États membres, l’évaluation de l’intérêt supérieur de l’enfant doit faire une place au 
respect du droit de l’enfant d’exprimer librement son opinion et du droit à ce que cette 
opinion soit dûment prise en considération dans toutes les affaires concernant l’enfant qui 
est garanti à l’art. 12 CDE201. Selon le Comité, toute législation sur la séparation et le divorce 
doit inclure le droit de l’enfant d’être entendu par les décideurs et aussi dans le cadre des 
processus de médiation202. L’accent de la Convention sur la participation de l’enfant dans 
le processus d’évaluation de son bien peut être considéré comme un des apports centraux 
au développement des droits de l’enfant dans les droits de la famille des États membres, 
dont la Suisse. 

Il est important dans ce contexte de souligner que la notion de capacité de discernement 
utilisée à l’art 12 CDE n’est pas identique à celle du droit suisse. Pour citer le Comité des 
droits de l’enfant : « Premièrement, le Comité a souligné que le concept de l’enfant comme 
titulaire de droits doit être pleinement respecté dans la vie quotidienne de l’enfant dès le 
plus jeune âge. La recherche montre que l’enfant est capable de se forger une opinion dès 
le plus jeune âge, même s’il ne peut encore l’exprimer verbalement. Par conséquent, la mise 
en œuvre intégrale de l’article 12 exige la reconnaissance et le respect des formes non ver-
bales 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 préférences »203. 

La Convention contient d’autres dispositions qui concrétisent l’intérêt supérieur de l’en-
fant dans le contexte de décisions concernant l’autorité parentale et la garde. Selon l’art. 9 
al. 1 CDE, l’enfant ne doit pas être séparé de ses parents contre leur gré, à moins que les 
autorités compétentes ne décident que cette séparation est nécessaire dans l'intérêt supé-
rieur de l'enfant. Selon l’art. 18 al. 1 CDE, les États parties s'emploient de leur mieux à 
assurer la reconnaissance du principe selon lequel les deux parents ont une responsabilité 

commune pour ce qui est d'élever l'enfant et d'assurer son développement.  

b) LES LIGNES DIRECTRICES DU CONSEIL DE L’EUROPE SUR UNE JUSTICE 

ADAPTÉE AUX ENFANTS 

Au niveau européen, la participation des enfants dans le contexte judiciaire fait l’objet de 
« Lignes directrices sur une justice adaptée aux enfants » publié en 2010 par le Comité des 
Ministres du Conseil de l’Europe204. Selon ce document, le droit de l’enfant à ce que son 
intérêt prime sur toute autre considération dans toutes les affaires le concernant, directe-
ment ou indirectement, implique, lors de son évaluation, la prise en considération des points 

● 
200 Comité des droits de l’enfant, Observation générale no 14 (2013) sur le droit de l’enfant à ce que 

son intérêt supérieur soit une considération primordiale (art. 3, par. 1), n. 46 ss. 
201 Comité des droits de l’enfant, Observation générale no 14 (2013) n. 43. 
202 Comité des droits de l’enfant, Observation générale no 12 (2009), Le droit de l’enfant d’être en-

tendu, n. 52. 
203 Comité des droits de l’enfant, Observation générale no 12 (2009), Le droit de l’enfant d’être en-

tendu, n. 21. 
204 Lignes directrices sur une justice adaptée aux enfants du 17 novembre 2010. 
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de vue et avis de l’enfant, le respect de ses droits, tels que le droit à la dignité, à la liberté et 
à l’égalité de traitement, une approche globale tenant compte de tous les intérêts en jeu 
(bien-être psychologique et physique, intérêts juridiques, sociaux et économiques), mais 
aussi une évaluation séparée des enfants concernés par une même procédure ou affaire, 

pour concilier d’éventuels intérêts divergents des enfants.  

c) LE BIEN DE L’ENFANT EN DROIT SUISSE ET LA NOUVELLE PRÉSOMP-

TION LÉGALE EN FAVEUR DE L’AUTORITÉ PARENTALE CONJOINTE 

En Suisse, le bien de l’enfant (« Kindeswohl ») est élevé au rang de droit constitutionnel et fait 
partie de l’ordre public (art. 11 al. 1 Cst. féd., art. 3 CDE)205. La relation entre la notion 
d’ « intérêt supérieur de l’enfant », tel que compris dans les textes internationaux précités et 
le concept du bien de l’enfant selon le droit suisse n’est à ce jour pas très claire : tandis que 
le gouvernement suisse, dans ses deuxième, troisième et quatrième rapports sur la mise en 
œuvre de la Convention relative aux droits de l’enfant admet que les deux concepts sont 
synonymes206, le Comité des droits de l’enfant dans ses Observations finales « estime que 
le terme « bien-être » de l’enfant diffère, du point de vue de son sens et de son application, 
du principe de l’intérêt supérieur de l’enfant consacré par la Convention. C’est pourquoi le 
Comité s’inquiète de ce que ce principe n’ait pas été explicitement incorporé dans toutes les 
lois fédérales et cantonales, et de ce qu’il ne soit pas systématiquement appliqué dans toutes 
les procédures administratives et judiciaires, ou dans les politiques et programmes concer-

nant les enfants »207.  

Le bien de l’enfant est en droit suisse le critère déterminant pour toutes les décisions con-
cernant les enfants, en particulier pour celles concernant la responsabilité parentale (autorité 
parentale, garde, relations personnelles, etc.) et il prime l’intérêt des parents208. Le rapport 
de l’enfant avec ses deux parents est unanimement reconnu comme essentiel, en particulier 
par la jurisprudence, qui reconnaît qu’il peut jouer un rôle décisif dans le processus de re-
cherche d’identité de l’enfant209. Le bien de l’enfant doit être servi par l’autorité parentale 
(art. 296 al. 1 CC), mais aussi la garde ou les relations personnelles. La loi n’énumère cepen-
dant pas les critères qui doivent guider l’autorité compétente dans la détermination du bien 
de l’enfant (notamment les art. 296 al. 3, 298 al. 1, 298b al. 2, 298c, 298d al. 1, 133 CC), et 

les décisions jurisprudentielles constituent une référence essentielle en ce domaine. 

L’introduction du principe de l’autorité parentale conjointe en tant que règle au 1er juillet 
2014 peut être vue comme une nouvelle présomption d’un exercice répondant de par la loi 
au bien de l’enfant210. Avant la réforme, l’autorité parentale conjointe n’était prononcée que 
si elle apparaissait compatible avec le bien de l'enfant. Les parents devaient soumettre à la 
ratification du juge, ou de l’autorité de protection de l’enfant, une convention prévoyant 
l'autorité parentale conjointe et qui déterminait leur participation à la prise en charge de 

● 
205 SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 8a ad art. 296 et références.  
206 Rapport suisse CRC 2012 n. 85 ss. 
207 Comité des droits de l’enfant 2012, n. 26. 
208 TF 5A_985/2014, du 25 juin 2015 consid. 3.2.1. 
209 ATF 130 III 585 consid. 2.2.2; 127 III 295 consid. 4a et les références. 
210 ATF 142 III 1 consid. 3.3; TF 5A_22/2016 du 2 septembre 2016 consid. 4.2; cf. également CHOF-

FAT 2015, p. 180. 
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l’enfant et la répartition des frais d’entretien de celui-ci211. La jurisprudence considérait que 
l'admissibilité d'un tel accord, à apprécier sous l'angle du bien de l'enfant, dépendait essen-
tiellement des circonstances du cas particulier, telle que la capacité de coopération des pa-

rents212.  

Aujourd’hui, les parents n’ont plus à déposer une convention pour obtenir l’autorité pa-
rentale conjointe de l’enfant, et donc sont dispensés de démontrer au juge, ou à l’autorité 
de protection de l’enfant, que ce mode d’exercice est conforme au bien de l’enfant213. L’ana-
lyse du bien de l’enfant se résume à identifier les circonstances qui commandent une auto-

rité parentale exclusive. 

d) CRITÈRES D’ATTRIBUTION DE L’AUTORITÉ PARENTALE EXCLUSIVE 

Le Tribunal fédéral a récemment précisé que les conditions d’octroi de l’autorité parentale 
à un seul parent214 sont moins sévères que celles du retrait de l’autorité parentale en tant 
que mesure de protection de l’enfant contre sa mise en danger prévu à l’art. 311 CC215. 
Selon la Haute Cour suisse, une attribution exclusive ne se justifie pas en cas de disputes 
ponctuelles ou de divergences d’opinions usuelles. Cependant, un conflit important et du-
rable ou une incapacité à communiquer persistante entre les parents peuvent conduire à 
une attribution exclusive de l’autorité parentale. Ce conflit doit avoir des répercussions né-
gatives sur le bien de l’enfant qui peuvent être diminuées par l’attribution de l’autorité pa-
rentale exclusive. Le principe de subsidiarité commande, selon la Haute Cour, d’examiner 
si l’attribution exclusive de certaines prérogatives de l’autorité parentale ne pourrait pas 
suffire à apaiser la situation, notamment en cas de conflit important mais limité à un thème 
déterminé. Les différends et les conflits qui surgissent dans chaque famille, en particulier 

● 
211 Art. 133 al. 3 et art. 298a CC dans leurs versions introduites par la LF du 26 juin 1998, en vigueur 

du 1er janv. 2000 au 30 juin 2014 (RO 1999 1118). 
212 TF 5A_196/2013 du 25 septembre 2013 consid.4.1 in fine; TF 5A_779/2012 du 11 janvier 2013 

consid. 4.1; TF 5A_540/2011 du 30 mars2012 consid. 3.1 et TF 5A_69/2011 du 27 février 2012 
consid. 2.1 in fine. 

213 Cf. art. 296 al. 2, 298a, 298b al. 2, 298c, 298d al. 1 CC. 
214 L’arrêt du Tribunal fédéral du 27 août 2015 (ATF 141 III 472 ss) concernait l’application de l’art. 

298d CC qui permet la modification de l’attribution de l’autorité parentale de parents non mariés. 
La question de l’attribution de l’autorité parentale peut aussi se poser dans le contexte des procé-
dures suivantes : mesures protectrices de l’union conjugale (art. 176 al. 3 en lien avec l’art. 298 CC, 
ou pour la modification l’art. 179 al. 1 CC en lien avec l’art. 298 CC) ; règlement du sort des en-
fants dans le divorce (art. 133 en lien avec l’art. 298 CC, pour la modification d’un jugement de di-
vorce art. 134 en lien avec l’art. 298 CC) ; règlement de l’autorité parentale sur demande d’un pa-
rent non marié (art. 298b CC) ; règlement de l’autorité parentale dans le procès de paternité 
(art. 298c CC). La jurisprudence du Tribunal fédéral établie dans l’ATF 141 III 472 ss est appli-
cable dans toutes ces situations, cf. ATF 142 III 1 consid. 3.3 ; ATF 142 III 197 consid. 3.5 ; TF 
5A_22/2016 du 2 septembre 2016 consid. 4 ; 5A_81/2016 du 2 mai 2016 consid. 5 ; 5A_89/2016 
du 2 mai 2016 consid. 4 ; 5A_186/2016 du 2 mai 2016 consid. 4, et les références citées. Pour un 
arrêt cantonal relatif à l’art. 298c CC (attribution de l’autorité parentale dans le jugement de pater-
nité) cf. TC VD, JdT 2015 III 166. 

215 Cf. à ce sujet et pour ce qui suit ATF 141 III 472 ss. Cf. aussi ATF 142 III 1, consid. 3.3 ; ATF 
142 III 197 consid. 3.5 ; TF 5A_22/2016 du 2 septembre 2016 consid. 4 ; 5A_81/2016 du 2 mai 
2016 consid. 5 ; 5A_89/2016 du 2 mai 2016 consid. 4 ; 5A_186/2016 du 2 mai 2016 consid. 4 ; 
5A_926/2014 du 28 août 2015 ; 5A_412/2015 du 26 novembre 2015. 
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lors d’une séparation ou d’un divorce, ne peuvent justifier, selon le nouveau droit, d’accor-
der l’autorité parentale à un seul des parents. Selon cette décision, l'attribution exclusive 
doit rester l'exception strictement délimitée. En cas d’attribution exclusive, elle doit revenir 
au parent coopératif, notamment celui qui démontre une bonne capacité à favoriser les liens 
avec l'autre parent, et non à celui qui connaît une incapacité à coopérer, à communiquer et 

à éloigner l'enfant de l’autre parent216.  

Le Tribunal fédéral a aussi eu l’occasion de clarifier les conditions de l’octroi de l’autorité 
parentale exclusive en cas de déménagement à l’étranger du parent qui a la garde de l’enfant. 
Il a constaté qu’un manque de volonté de coopérer des parents en rapport avec le départ 
d’un parent avec l’enfant à l’étranger ne suffit pas pour l’attribution de l’autorité parentale 
exclusive. Si abstraction faite du désaccord des parents concernant le lieu de résidence de 
l'enfant, les parents ne sont pas en litige concernant les intérêts de celui-ci, il n’y a pas de 
raison suffisante pour l'attribution exclusive de l'autorité parentale. Le risque abstrait de 

conflit dans l’avenir ne constitue pas une telle raison217. 

e) CRITÈRES D’ATTRIBUTION DE LA GARDE EXCLUSIVE OU ALTERNÉE 

La question de garde exclusive ou alternée se pose uniquement en cas d’autorité parentale 
conjointe, puisque seul un parent détenteur de l’autorité parentale peut aussi être détenteur 

de la garde218. 

Dans sa jurisprudence récente, le Tribunal fédéral constate que la garde alternée ne peut 
pas être déduite du principe de l'autorité parentale conjointe et qu’elle doit apparaître dans 
l’examen du juge comme possible selon les circonstances concrètes, et compatible avec le 
bien de l'enfant219. Le Tribunal fédéral concrétise les critères qui doivent guider le tribunal 
dans son évaluation, sur la base de la situation de fait, pour trancher la question de savoir 
si l'instauration d'une garde alternée est effectivement à même de préserver le bien de l'en-
fant. L’accord des parents n’est plus une condition nécessaire à la garde alternée220, mais 
son défaut peut laisser présager une difficulté dans la collaboration entre les parents, dont 
le juge doit tenir compte notamment lorsque la relation entre eux est particulièrement con-
flictuelle. L’instauration d’une garde alternée n’entre pas en ligne de compte en cas d’un 
conflit marqué et persistant entre les parents portant sur des questions liées à l'enfant qui 
laisse présager des difficultés futures de collaboration et aura en principe pour conséquence 
d'exposer de manière récurrente l'enfant à une situation conflictuelle, ce qui pourrait appa-
raître contraire à son intérêt221. Il faut également tenir compte de la situation géographique 

● 
216 ATF 141 III 472 consid. 4. Cf. CHOFFAT 2015, p. 182 ; CANTIENI/BIDERBOST 2015, p. 779 ss. 
217 ATF 142 III 1 cons. 3.4. Pour un commentaire critique de cet arrêt cf. BURGAT, Newsletter 

Droitmatrimonial.ch, janvier 2016. 
218 SCHWENZER/COTTIER, BSK-ZGB, n. 6 ad art. 296. 
219 ATF 142 III 612 consid. 4.2; ATF 142 III 617 consid. 3.2.3; TF ; 5A_714/2015 du 28 avril 2016 

consid. 4.2.1.2 ; 5A_266/2015 du 24 juin 2015 consid. 4.2.2.1 ; 5A_46/2015 du 26 mars 2015 con-
sid. 4.4.3. et référence : TF 5A_345/2014 du 4 août 2014 consid. 3 et 4.3.  

220 TF 5A_46/2015 du 26 mars 2015 consid. 4.4.5 ; Tribunal cantonal FR du 12 janvier 2015, RFJ 
2015 1; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MÜLLER, n. 10.137; WIDRIG, 2013, p. 910; GLOOR 

U./SCHWEIGHAUSER 2014, p. 10; BERNARD/MEYER LÖHRER 2014, n. 21. 
221 ATF 142 III 612 consid. 4.3; ATF 142 III 617 consid. 3.2.3; TF 5A_46/2015 du 26 mars 2015 

consid. 4.4.5 et référence à un arrêt rendu sous l’ancien droit, avant l’entrée en vigueur du principe 
de l’autorité parentale conjointe en tant que règle: TF 5A_105/2014 du 6 juin 2014 consid. 4.3 se 
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et de la distance séparant les logements des deux parents ainsi que de la stabilité qu'apporte 
à l'enfant le maintien de la situation antérieure. Une garde alternée est, en effet, plus facile-
ment instaurée si les deux parents s'occupaient de l'enfant en alternance déjà avant la sépa-
ration222. Des aspects supplémentaires peuvent être considérés tels que la possibilité pour 
les parents de s'occuper personnellement de l'enfant, l'âge de ce dernier et son appartenance 
à une fratrie ou à un cercle social223. Il faut également prendre en considération le souhait 
de l'enfant s'agissant de sa propre prise en charge, quand bien même il ne dispose pas de la 

capacité de discernement à cet égard (cf. ci-dessous f). 

Le Tribunal fédéral précise ensuite qu’hormis l'existence de capacités éducatives chez les 
deux parents, qui est une prémisse nécessaire à l'instauration d'une garde alternée, les autres 
critères d'appréciation sont interdépendants et leur importance respective varie en fonction 
des circonstances du cas d'espèce. Ainsi, selon le Tribunal fédéral, les critères de la stabilité 
et de la possibilité pour le parent de s'occuper personnellement de l'enfant auront un rôle 
prépondérant chez les nourrissons et les enfants en bas âge alors que l'appartenance à un 
cercle social sera particulièrement importante pour un adolescent. La capacité de collabo-
ration et de communication des parents est, toujours selon notre Haute Cour, d'autant plus 
importante lorsque l'enfant concerné est déjà scolarisé ou qu'un certain éloignement géo-
graphique entre les domiciles respectifs des parents nécessite une plus grande organisa-

tion224. 

En cas d’attribution exclusive de la garde, les critères développés jusqu’alors par la juris-
prudence pour l’attribution de l’autorité parentale restent pertinents225, à savoir l'état des 
relations personnelles entre parents et enfants, les capacités éducatives respectives des pa-
rents, et leur aptitude à prendre soin de l'enfant personnellement et à s'en occuper, ainsi 
qu'à favoriser les contacts avec l'autre parent. La solution choisie doit permettre d’assurer à 
l'enfant la stabilité des relations nécessaires à un développement harmonieux des points de 
vue affectif, psychique, moral et intellectuel226. Par ailleurs, pour les enfants en âge de sco-
larité ou qui sont sur le point de l'être, l’attribution doit être donnée, lorsque le père et la 
mère offrent des conditions équivalentes, à celui des parents qui s'avère le plus disponible 
pour les avoir durablement sous sa propre garde, s'occuper d'eux et les élever personnelle-
ment. Le parent qui a eu la garde pendant la procédure n’a pas un droit automatique à 
obtenir la garde, mais ce critère jouit d'un poids particulier lorsque les capacités d'éducation 
et de soin des parents sont similaires ; enfin, selon l'âge des enfants, leur désir univoque doit 

être pris en compte227. 

● 
référant à un arrêt de la Cour européenne des droits de l'homme (CourEDH) rendu dans l'affaire 
n. 9929/12 du 27 mai 2014, Buchs contre Suisse, par. 70 ss. Cf. aussi TF 5A_527/2015 du 6 oc-
tobre 2015. 

222  ATF 142 III 612 consid. 4.3; ATF 142 III 617 consid. 3.2.3. 
223  ATF 142 III 612 consid. 4.3; ATF 142 III 617 consid. 3.2.3.; TF 5A_46/2015 du 26 mai 2015 con-

sid. 4.4.2 et 4.4.5; TF 5A_345/2014 du 4 août 2014 consid. 4.2. 
224  ATF 142 III 612 consid. 4.3; ATF 142 III 617 consid. 3.2.3. 
225  ATF 142 III 612 consid. 4.4; ATF 142 III 617 consid. 3.2.4. 
226 TF 5A_46/2015 du 26 mars 2015 consid. 4.4.2. 
227 ATF 136 I 178 consid. 5.3 ; TF 5A_781/2015 du 14 mars 2016 cons. 4.1.2 ; TF 5A_847/2015 du 

2 mars 2016 cons. 5.2.3 ; TF 5A_976/2014 du 30 juillet 2015 consid. 2.3; TF 5A_46/2015 du 26 
mars 2015 consid. 4.4.2 ; TF 5A_848/2012 du 11 février 2013 consid. 3.1.2 ; TF 5A_972/2013 du 
23 juin 2014 consid. 3; TF 5A_319/2013 du 17 octobre 2013 consid. 2.1; TF 5A_157/2012 du 23 
juillet 2012 consid. 3.1. 
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Les situations discutées par le Tribunal fédéral se rapportent par définition à des désac-
cords des parents sur les modalités d’exercice de la responsabilité parentale. Le conflit pa-
rental joue alors un rôle central et l’enjeu consiste à en déterminer l’intensité à partir de 
laquelle le bien de l’enfant est menacé. A ce sujet, un arrêt relatif à la suppression du droit 
de visite (art. 273, 274 CC) est intéressant, car le Tribunal fédéral estime que le conflit de 
loyauté est inhérent « dans une certaine mesure » à ce droit et la confrontation de l’enfant 
au conflit est perçu comme un moyen d’apprentissage pour y faire face. Ainsi, les visites 
régulières au parent non gardien permettent notamment une gestion plus aisée de la sépa-
ration, des modes d’éducation complémentaires, des perspectives d’identification, une amé-
lioration de l’estime de soi, des conseils au moment de la puberté et, plus tard, lors du choix 
d’une profession, autant d’éléments qui l’emportent sur les aspects négatifs que sont l’agi-
tation de l’enfant au début (du temps de visite) et les tensions éventuelles228. Les visites 
peuvent réduire les effets du conflit entre les parents pour autant qu’elles soient conçues de 
manière judicieuse et de manière répétée, à condition que les parents ne profitent pas de 

l’exercice du droit de visite pour exprimer leurs désaccords229. 

Selon la jurisprudence, ce n’est donc pas le conflit en tant que tel qui est contraire au bien 
de l’enfant, mais son intensité. Ce critère a pour corollaire la capacité des parents à gérer 
leurs conflits et à en éviter l’escalade, eu égard à l’intérêt bien compris de l’enfant. Dans 
l’arrêt cité plus haut230, le père avait volontairement renoncé à voir ses enfants durant plu-
sieurs mois en réaction aux diverses décisions judiciaires refusant la garde alternée. Le Tri-
bunal fédéral a jugé que cette attitude démontrait que le père avait fait passer son propre 
intérêt à mener son combat judiciaire avant celui de ses enfants à entretenir des relations 
régulières avec lui. La préservation du bien de l’enfant implique que le conflit parental puisse 
être géré de façon adéquate par les parents, y compris pendant la procédure judiciaire, afin 
de préserver une collaboration minimale nécessaire à un exercice conjoint. Sous cet angle, 
de nouveaux outils, comme la médiation, font à juste titre partie du processus judiciaire. Ce 

point fait l’objet du chapitre « Modes interdisciplinaires de résolution du conflit parental ». 

f) L’IMPORTANCE DE L’AVIS DE L’ENFANT 

Pour la jurisprudence suisse, l’avis de l’enfant n’est qu’un critère parmi d’autres dans la 

détermination du bien de l’enfant231. 

C’est dans la jurisprudence relative au droit aux relations personnelles que l’avis de l’en-
fant a été l’objet d’une attention particulière. Cependant, selon la Haute Cour, l’avis de l’en-
fant ne saurait à lui seul permettre la détermination du bien de l’enfant, sous peine de con-
fondre l’avis de celui-ci et son bien, qui peuvent être antinomiques et susciter des pressions 

parentales sur l’enfant232.  

Les éléments essentiels à la détermination de l’avis de l’enfant sont la constance de l’avis, 
la capacité de l’enfant à se forger une volonté autonome et son âge. Ces derniers éléments 
se rapportent à la capacité de discernement, notion relative, qui s’apprécie par rapport à un 

● 
228 TF 5A_459/2015 du 13 août 2015 consid. 6.2.2. 
229 ATF 131 III 209 consid. 5. 
230 TF 5A_46/2015 du 26 mars 2015. 
231 Cf. par exemple ATF 142 III 612 consid. 4.3; ATF 142 III 617 consid. 3.2.3 ; TF 5A_52/2015 du 

17 décembre 2015 consid. 5.2.4 ; TF 5A_985/2014, du 25 juin 2015. 
232 TF 5A_719/2013 du 17 octobre 2014 consid. 4.4. 
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acte déterminé, selon sa nature et son importance. La maturité nécessaire doit être admise 
lorsque l’enfant est capable de se forger sa propre opinion et qu’il comprend la probléma-
tique233. Sur les questions liées aux droits parentaux, le Tribunal fédéral la présume vers 

l’âge de 12 ans, mais la limite peut varier en fonction de l’enfant234.  

La volonté propre de l’enfant peut être altérée lorsque l’enfant souffre d’un désarroi pro-
fond lié à un conflit de loyauté conséquent, subi depuis plusieurs années. Face à un enfant 
qui a adopté une attitude défensive envers un parent, le juge ou l’autorité de protection de 
l’enfant doit déterminer les motivations de l’enfant et l’éventuelle atteinte à l’intérêt de celui-
ci que lui causerait la décision. Ainsi, le refus d’un droit de visite exprimé par un enfant de 
9 ans et demi a été considéré non comme l’expression d’une volonté propre, mais comme 
le résultat du conflit parental qui amenait l’enfant à réagir en fonction de ce que la mère 
attendait de lui, au risque de mettre de côté sa propre identité. Le refus de l’enfant n’était 
pas fondé sur des expériences personnelles négatives vécues lors de l’exercice du droit de 
visite, dans la mesure où il avait au contraire manifesté du plaisir à voir son père, lequel 

présentait des capacités parentales adéquates235.  

Toutefois, le bien de l’enfant, compris comme un droit de la personnalité, s’oppose à un 
contact forcé avec un parent, dans le cas d’un enfant capable de discernement qui s’est 
opposé catégoriquement et de manière répétée au contact avec le parent non gardien, au vu 
de ses propres expériences236. Le Tribunal fédéral a estimé qu’il fallait tenir compte du vœu 
d’enfants âgés de douze, presque seize et dix-huit ans, de ne pas voir leur père, vœu formulé 

de manière répétée et qui s'était traduit par la rupture de tout contact depuis quatre ans237.  

g) L'AUDITION DE L'ENFANT  

Dans toute procédure concernant l’attribution de l’autorité parentale et de la garde, l’enfant 
doit être entendu238. L’enfant est entendu personnellement et de manière appropriée par 
l’autorité de protection de l’enfant, ou le juge des mesures protectrices de l’union conjugale 
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. Un procès-verbal est établi, qui ne comprend que les résultats de l’audition 
nécessaires à la décision. Les parents en sont informés. Une voie de recours contre le refus 
d’être entendu est prévue pour l’enfant capable de discernement. 

Le droit d’être entendu de l’enfant est un droit de la personnalité de celui-ci et une obli-
gation faite à l’instance judiciaire. L'audition ne présuppose pas que l'enfant ait la capacité 
de discernement au sens de l'art. 16 CC239. Selon la jurisprudence, l'audition est effectuée 
en principe par la juridiction compétente elle-même, mais elle peut être déléguée à un spé-
cialiste de l'enfance, en particulier en cas de conflit familial aigu et de dissensions entre les 

● 
233 TF 5A_459/2015 du 13 août 2015 consid. 6.2.2.; TF 5A_719/2013 du 17 octobre 2014 consid. 

4.4; TF 5A_107/2007 du 16 novembre 2007 consid. 3.2. 
234 ATF 131 III 334 consid. 5.1. 
235 TF 5A_459/2015 du 13 août 2015. 
236 TF 5A_459/2015 du 13 août 2015 consid. 6.2.2. ; TF 5C.250/2005 du 3 janvier 2006 consid. 3.2.1; 

ATF 126 III 219 consid. 2b : cas de violences. 
237 TF 5A_265/2015 du 22 septembre 2015 consid. 2.2.2. 
238 Pour les procédures devant l’autorité de protection de l’enfant cf. l’art. 314a CC, pour les procé-

dures devant le juge cf. l’art. 298 du Code de procédure civile (CPC, RS 272). 
239 ATF 131 III 553 ss. 
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époux concernant le sort des enfants. La ligne directrice suivie par le Tribunal fédéral pré-
cise que l'audition d'un enfant est possible dès qu'il a six ans révolus240, même si, « en psy-
chologie enfantine, on considère que les activités mentales de logique formelle ne sont pos-
sibles qu'à partir d'un âge variant entre onze et treize ans environ et que la capacité de 
différenciation et d'abstraction orale ne se développe plus ou moins qu'à partir de cet âge-
là »241. La raison en tient au fait qu’une audition avant cet âge vise – selon la Haute Cours – 
avant tout à permettre au juge compétent de se faire une idée personnelle et de disposer 
d'une source de renseignements supplémentaires242. Ces réflexions amènent le Tribunal fé-
déral à considérer qu’il ne faut pas interroger les jeunes enfants « sur leurs désirs concrets 
quant à leur attribution à l'un ou l'autre de leurs parents, dans la mesure où ils ne peuvent 
pas s'exprimer à ce sujet en faisant abstraction de facteurs d'influence immédiats et exté-

rieurs et n'arrivent pas à formuler une volonté stable »243. 

L’audition ne doit pas constituer une charge inacceptable pour l’enfant selon le Tribunal 
fédéral. Tel est le cas d’auditions à répétitions, 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 la charge imposée à l’enfant244. 

Dans son rapport sur les premiers effets de la mise en œuvre du nouveau droit de pro-
tection de l’enfant dans les cantons de Genève, Vaud et Zurich, le Centre suisse de compé-
tence pour les droits humains (CSDH) a relevé des variations entre différentes 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 systématisation quant à l’audition245. Une 
étude empirique qui date de 2006 montre que le droit d'être entendu de l'enfant n'est pas 
suffisamment mis en œuvre dans la pratique des tribunaux dans les procédures de di-

vorce246. 

h) LA CURATELLE DE PROCÉDURE (« L’AVOCAT DE L’ENFANT ») 

Dans toute procédure concernant l’attribution de l’autorité parentale et de la garde, il existe 

la possibilité de désigner un curateur pour la représentation de l’enfant dans la procédure247. 

Le juge ou l’autorité de protection de l’enfant ordonne, si nécessaire, la représentation de 
l’enfant et désigne un curateur expérimenté en matière d’assistance dans le domaine juri-
dique (art. 299 al. 1 CPC, art. 314abis al. 1 CC). La loi décrit des situations dans lesquelles la 
désignation d’un curateur est typiquement nécessaire248 (art. 299 al. 2 CPC249, art. 314abis 

● 
240 ATF 131 III 553 consid. 1.2.3, ; ATF 133 III 553, consid. 3. 
241 ATF 131 III 553 consid. 1.2.2 ; TF 5A_119/2010 du 12 mars 2010 consid. 2.3.1 et les références. 
242 ATF 131 III 553, consid. 1.1; TF 5A_2/2016 du 28 avril 2016 consid. 2.3 ; TF 5A_754/2013 du 4 

février 2014 consid. 3 in fine. 
243 ATF 131 III 553 consid. 1.2.2; ATF 133 III 146 consid. 2.6; TF 5A_354/2015 du 3 août 2015 

consid. 3.1; TF 5A_119/2010 du 12 mars 2010 consid. 2.3.1. 
244 ATF 133 III 553 consid. 2.2 ; TF 5A_411/2014 du 3 février 2015 consid. 2.2..  
245 HITZ QUENON/PAULUS/LUCHETTA MYIT 2014. 
246 BÜCHLER/SIMONI 2009. 
247 Pour les procédures devant l’autorité de protection de l’enfant cf. l’art. 314abis CC, pour les procé-

dures devant le juge cf. l’art. 299 s. CPC. 
248 ATF 142 III 153 consid. 5.1.1. 
249 Selon l’art. 299 al. 2 CPC, le tribunal examine s'il doit instituer une curatelle, en particulier dans les 

cas suivants : les parents déposent des conclusions différentes relatives à l'attribution de l'autorité 
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al. 2 CC 250). Le curateur peut faire des propositions et agir en justice (art. 300 CPC, 
art. 314abis al. 3 CC). Dans la procédure matrimoniale, les pouvoirs du curateur sont limités 
aux décisions relatives à l'attribution de l'autorité parentale ou de la garde; les questions 
importantes concernant les relations personnelles et les mesures de protection de l'enfant 
(art. 300 CPC). Avec l’entrée en vigueur du nouveau droit de l’entretien de l’enfant au 1er 
janvier 2017, ces pouvoirs ont été élargis et englobent également les questions de la partici-
pation à la prise en charge ainsi que de la contribution d’entretien (art. 300 let. d et e CPC).  

Si le juge examine d’office la question de l’instauration d’une curatelle pour la représen-
tation de l’enfant, cela relève de son pouvoir d’appréciation, selon une pesée d’intérêts, sans 
nécessité pour le juge de rendre une décision formelle251. Le droit de l'enfant capable de 
discernement de requérir lui-même la nomination d'un curateur existe seulement dans les 
procédures devant le juge (art. 299 al. 3 CPC). Dans les procédures devant l’autorité de 
protection de l’enfant (art. 314abis CC), l’instauration d’une curatelle de procédure n’est pas 

obligatoire, même si un mineur capable de discernement la demande252. 

Le Centre suisse de compétence pour les droits humains, dans la même étude 2014 citée 
sous le point précédent, mentionne que les autorités de protection ne se posent pas régu-
lièrement la question de la pertinence d’une représentation pour l’enfant. Il a souligné la 
nécessité d’une sensibilisation et d’une clarification du rôle du curateur253. Jusqu’en 2010, 
avant l’entrée en vigueur du Code de procédure civile, le nombre de curatelles de procédure 
pour l’enfant dans les procédures matrimoniales était établi statistiquement par les cantons. 
Ces statistiques démontraient des grandes disparités dans les pratiques des cantons et un 
manque de mise en œuvre de l’institution de « l’avocat de l’enfant »254. Il n’existe pas de 

statistiques concernant le nombre de curateurs de procédure sur la base de l’art. 299 CPC. 

4. CONCLUSION 

En vue de l’intérêt supérieur de l’enfant, la garde alternée a des avantages si elle est accom-
pagnée d’une coparentalité unitaire. Si la garde alternée est réussie, l’enfant bénéficie du 
développement d'une relation individualisée et équilibrée avec ses deux parents. La garde 
alternée évite le désengagement d’un parent, dans la majorité des cas du père, et offre aussi 

● 
parentale ou de la garde ou à des questions importantes concernant leurs relations personnelles 
avec l'enfant; l'autorité de protection de l'enfant ou le père ou la mère le requièrent; le tribunal, sur 
la base de l'audition des parents ou de l'enfant ou pour d'autres raisons: 1. doute sérieusement du 
bien-fondé des conclusions communes des parents concernant l'attribution de l'autorité parentale 
ou de la garde ou la façon dont leurs relations personnelles avec l'enfant sont réglées ; 2. envisage 
d'ordonner une mesure de protection de l'enfant. 

250 Selon l’art. 314abis al. 2 CC, l’autorité de protection de l’enfant examine si elle doit instituer une cu-
ratelle, en particulier lorsque: 1. la procédure porte sur le placement de l'enfant; 2. les personnes 
concernées déposent des conclusions différentes relatives à l'attribution de l'autorité parentale ou à 
des questions importantes concernant les relations personnelles avec l'enfant. 

251 Par exemple : TF 5A_400/2015 du 25 février 2016 consid. 2.3 (considérant non publié in ATF 
142 III 197) ; 5A_744/2013 du 31 janvier 2014 consid. 3.2.2 ss; TF 5A_465/2012 du 18 sep-
tembre 2012 consid. 4.2. 

252 TF 5A 232/2016 du 6 juin 2016 consid. 4.. 
253 HITZ QUENON/PAULUS/LUCHETTA MYIT 2014. 
254 Statistique suisse des mesures de protection des mineurs et des adultes 2010, RMA 2011, 414, 420 

(statistiques concernant les anciens art. 446 et 447 CC). 
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bien aux mères qu'aux pères la possibilité de rééquilibrer leur vie personnelle après la sépa-

ration. 

Les chances de réussite de la garde alternée dépendent cependant d’une série de condi-
tions psycho-sociales qu'il n'est pas aisé de rassembler. Elle est déconseillée ou ne corres-
pond pas au bien de l’enfant en situation de forte conflictualité ou de violence entre les 
parents et ex-partenaires. De plus, la garde alternée est exigeante pour être vécue de manière 
satisfaisante. Idéalement, il faut qu'elle soit, d'abord, souhaitée par les deux parents, que ces 
derniers aient les conditions matérielles pour la mettre en place (logement, finances, etc.). 
La proximité des domiciles est aussi nécessaire, de manière à ce que les transferts soient le 
moins contraignants pour l'enfant et qu'il puisse maintenir sa scolarité255. Mais, il faut sur-
tout que les parents aient un minimum d'entente, afin qu'ils puissent communiquer et se 
coordonner pour le bien-être de l'enfant. Ce mode de garde requiert donc que les parents 
soient en mesure 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 alternée256.  

La jurisprudence du Tribunal fédéral, qui fait dépendre la garde alternée des circons-
tances concrètes et des capacités des parents, permet de prendre en compte les résultats des 
études empiriques provenant des sciences sociales. Se contenter d’une perspective interdis-
ciplinaire au moment de la décision du juge ou de l’autorité de protection de l’enfant est 
cependant insuffisant. Les modes alternatifs de résolution de conflit, notamment la média-
tion, peuvent assister les parents dans la construction d'une coparentalité unitaire, qui leur 
permet d’envisager la garde partagée comme un mode de garde possible. Cette condition 
est exigeante puisqu'elle implique que les parents et ex-partenaires se considèrent l'un l'autre 
comme des partenaires éducatifs légitimes, qu'ils valorisent la continuité des relations édu-
catives qui les liaient dans le couple d'origine, et qu'ils définissent de manière inclusive leurs 

environnements familiaux respectifs, n'excluant pas d'emblée l'autre parent257. 

  

● 
255 NEYRAND 2015; POUSSIN 2015. 
256 NEYRAND 2015. 
257 Sur ce point, voir CASTRÉN/WIDMER 2015. 
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III. MODES INTERDISCIPLINAIRES DE RÉSOLUTION DU CONFLIT 

PARENTAL 

1. INTRODUCTION 

Au vu de l’importance de la communication et de la gestion du conflit pour un mode fonc-
tionnel de coparentalité après une séparation ou un divorce (cf. chapitres précédents), il est 
intéressant de noter le développement, dans les pratiques juridiques et psychosociales en 
Suisse et à l’étranger, de modes interdisciplinaires de résolution de conflit et de consultation 
des parents visant le consensus parental. La médiation est la méthode la plus répandue, 
généralement définie comme un mode de résolution des litiges dans lequel les parties ten-
tent par elles-mêmes de parvenir à un accord avec l’aide d’un-e médiateur-e neutre, impar-

tial-e et indépendant-e.  

Dans un premier temps, ce chapitre propose une analyse psychosociale du conflit dans 
le couple séparé pour ensuite discuter le recours à la médiation du point de vue sociolo-
gique. Nous constaterons qu’une conception du conflit parental en tant qu’affaire privée 
domine et que, de ce fait, le rôle important du réseau personnel comme ressource du couple 
parental tend à être négligé. Se pose également la question des situations dans lesquelles la 
médiation est déconseillée, notamment les situations hautement conflictuelles et de vio-

lence.  

Dans un deuxième temps, il s’agira de retracer les développements récents visant à inciter 
les parents à la médiation pour résoudre les conflits concernant l’enfant dans la situation 
post-divorce et post-séparation. Seront résumés les développements ayant eu lieu dans cer-
tains pays de l’Union européenne, notamment suite à l’entrée en vigueur de la Directive sur 
la médiation, ainsi qu’en Australie et au Québec. Nous clorons, ensuite, ce chapitre par un 
état des lieux concernant la médiation familiale et d’autres modèles de soutien au consensus 

parental en Suisse. 

2. LA PERSPECTIVE DES SCIENCES SOCIALES SUR LA MÉDIATION 

a) LE CONFLIT DANS LE COUPLE SÉPARÉ 

La séparation ou le divorce constituent des transitions de vie importantes pour les deux 
partenaires, générant chez eux un grand stress, puisqu'ils doivent faire face à une situation 
nouvelle à laquelle ils doivent s'adapter258. La séparation peut être assimilée à la perte, au 
deuil, génératrice de peurs et d'angoisses259. La question ici est de savoir si les deux ex-
partenaires parviennent à gérer de manière satisfaisante cette phase difficile et stressante 
afin de pouvoir, ensuite, construire une relation plus ou moins sereine de coparentalité avec 
leur ex-partenaire260. Ceci est particulièrement important, sachant l'impact négatif du conflit 

● 
258 DENIS 2001; SBARRA/EMERY 2005. 
259 DAHAN 2015.  
260 SBARRA/EMERY 2005. 
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parental sur le développement psycho-affectif de l'enfant261. Bien que la plupart des couples 
séparés parviennent à gérer avec succès leur nouvelle vie et considèrent cette étape de ma-

nière positive262, d'autres, cependant, sont en perpétuels conflits, parfois violents.  

Contrairement aux conflits au sein du couple qui tournent, entre autres, autour de la 
relation de couple (fusion/autonomie et pouvoir), les conflits de parents après la séparation 
ou le divorce se centrent souvent autour de l'enfant, notamment de son mode de garde et 
des pratiques parentales263. Ces conflits peuvent perdurer des années après la séparation; 
certaines données montrent, en effet, qu'un quart des familles divorcées sont encore en 
conflit quatre ans après le divorce et environ 15% le sont toujours après 12 ans264. Certes, 
ces conflits ne sont plus habités par une intense colère comme ceux qui se produisent juste 
après le divorce, mais ils se manifestent, au contraire, par une faible coopération et l'évite-
ment lorsqu'il s'agit de coparentalité265. Une minorité de parents, toutefois, reste particuliè-
rement hostile l'un envers l'autre, et cela même après une dizaine d'années après la sépara-
tion266. Selon la littérature, ces conflits autour de la garde de l'enfant s'imbriquent dans des 
conflits plus profonds, reflétant, parfois, des difficultés à faire leur deuil de la relation, à un 
attachement à l'ex-partenaire ou à une difficulté à percevoir l'autre partenaire non plus 
comme un conjoint mais comme un co-parent267. Bien que les objets de conflits soient en 
soi légitimes (la garde, la pension alimentaire, etc.), certaines études ont, en effet, montré 
que la non acceptation de la rupture s'inscrit souvent en filigrane268. En somme, ces conflits 
« pratiques » autour de l'enfant qui s'expriment en termes de faits, de droits et de devoirs, 
matérialisent des oppositions et des antagonismes plus profonds, des conflits d'intérêts non 
réglés, des non-dits, qui sont souvent à l'origine de la séparation et qui s'inscrivent donc 

davantage dans l'émotionnel et le subjectif269. 

b) RECOURS À LA MÉDIATION 

La médiation est définie comme un processus de construction ou de reconstruction du lien 
familial entre des individus en situation de rupture au cours duquel un tiers impartial, qua-
lifié et sans pouvoir de décision encourage, au travers d'entretiens confidentiels, la restau-
ration du dialogue et la gestion de leur conflit270. Ce faisant, le rôle du/de la médiateur-e est 
de responsabiliser les personnes en conflit, ce sont elles qui décident, cherchent et trouvent 
des solutions à leurs conflits271. Le/la médiateur-e pose un cadre de respect mutuel, du 
temps de parole et des opinions de l'autre, ce qui va permettre aux deux individus en conflit 
de restaurer la communication272. Il peut s'agir de couples en rupture mais aussi de parents 
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et enfants (adolescents) lors de problèmes de communication273. La médiation intervient à 
tout moment, avant, pendant ou après toute procédure judiciaire. Cette pratique s'oppose 
au procès qui tend à exacerber les conflits, plutôt qu'à les atténuer274. Dans la littérature, 
elle est reconnue comme une pratique professionnelle efficace dans la résolution de conflits 
entre parents séparés et qui favorise le maintien de la relation coparentale après la sépara-
tion275. Elle vise, en effet, à accompagner les partenaires lors de cette difficile transition de 
vie qu'est la séparation, à les aider à s'adapter à leur nouvelle étape de vie et à construire une 
nouvelle relation axée sur la coparentalité276. Dans cette perspective, le/la médiateur-e doit 
considérer le conflit, même s'il comporte une part de violence, comme un moteur de chan-
gement et d'innovation, ouvrant de nouvelles perspectives aux partenaires divorcés277. La 
médiation peut vraiment commencer lorsque chacun des partenaires reconnaît la place de 
l'autre en tant que parent et clarifie la représentation que chacun a de son rôle parental et 
de celui de l'autre parent278. C'est seulement à partir de cette reconnaissance mutuelle qu'il 
est possible d'imaginer le changement279. La médiation permet de rétablir la parole, de né-
gocier de nouvelles distances, de créer de nouveaux rapports entre les parents, et de trouver 
un accord mutuel par rapport aux conflits pratiques évoqués280. Les objets « pratiques » du 
conflit sont, donc, centraux dans la médiation. Il s'agit, en effet, de réfléchir à des solutions, 
et de les mettre en pratique281. Le choix du mode de garde, comme la garde alternée, est 
souvent au centre de la médiation; c'est dans ce cadre que les parents prennent conscience 
de la complexité de son application et se mettent d'accord sur son organisation qui tienne 
compte à la fois de l'enfant mais aussi de leur situation personnelle et professionnelle. Le 
rôle du/de la médiateur-e consiste ici à faire prendre conscience aux parents de la faisabilité 
des solutions qu'ils envisagent282. Quant aux conflits d'intérêts, latents, qui ont amené à la 
rupture, ils demeurent toujours, même si au cours de la médiation, ils peuvent être mis à 
jour, verbalisés et davantage acceptés283. Parfois, cependant, une médiation efficace peut 
avoir des effets indésirables, la bonne entente coparentale pouvant susciter du regret par 
rapport la rupture et à l'ex-partenaire, s'associant chez les femmes à un risque plus grand de 

dépression284.  

c) LE CONFLIT PARENTAL EN TANT QU’AFFAIRE PRIVÉE ET LE RÔLE DU 

RÉSEAU PERSONNEL 

Le rôle du/de la médiateur-e est ici cadré, relativement limité, il/elle ne peut pas imposer 
aux couples en conflit qui viennent le/la voir sa perception et sa façon de faire. Il/elle est 
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là pour accompagner les ex-partenaires dans leurs propres décisions et leur gestion des con-
flits. Il/elle doit rester neutre285. En d'autres termes, c'est au couple de choisir et de décider 
comment se déroulera, dès lors, leur relation de co-parents286. Le rôle difficile du/de la 
médiateur-e qui accompagne sans imposer fait écho à une valeur centrale de la culture suisse 
(comme dans d'autres pays, d'ailleurs), celle de l'autonomie du couple et de la cellule fami-
liale. En Suisse, la famille est considérée comme une sphère privée, fermée, exclusive, dans 
laquelle l'État ne veut pas intervenir. L'intimité familiale, conjugale, est ici centrale; elle con-
centre beaucoup d'attentes individuelles autour de l'épanouissement affectif, identitaire, 
personnel287. La centration sur l'intimité conjugale et familiale est d'autant plus marquée que 
les liens sociaux avec d'autres sphères de la société, comme la parenté, le voisinage, le quar-
tier, le travail, l'église se sont affaiblis. La famille nucléaire – unissant deux conjoints et leurs 
enfants – devient, donc, responsable du développement et de l'équilibre psychologique de 
ses membres. Ce faisant, c'est le couple parental qui fixe les règles au sein de la famille, c'est 

lui qui gère ses relations, son fonctionnement et ses conflits288.  

Le processus de médiation se centre donc essentiellement sur les deux ex-partenaires, 
c'est à eux que revient la difficile tâche de négocier, de trouver un compromis et de gérer 
au mieux leur conflit parental. Pourtant, le réseau personnel qui a accompagné le couple 
tout au long de son parcours de vie est une donnée indispensable qu’il faut prendre en 
considération lors du processus de médiation. Le réseau personnel peut, en effet, offrir de 
nombreuses ressources (pratiques, financières, et émotionnelles) qui permettent aux deux 
ex-partenaires de mieux surmonter le stress de la séparation, de mieux gérer leurs désac-
cords, de les préparer psychologiquement à une nouvelle vie et de les aider, ainsi, dans leur 
nouveau rôle de co-parents289. Certaines données suisses montrent, en effet, que le support 
du réseau personnel permet aux parents (non séparés) non seulement d'atténuer les conflits 
qu'ils ont entre eux mais aussi d'adopter des pratiques parentales efficaces et positives 290. 
Dans de telles circonstances, on peut supposer qu'en cas de séparation, le réseau personnel 
continue à soutenir les deux ex-partenaires dans la mise en œuvre d'une coparentalité posi-
tive pour le bien-être de leurs enfants. Ceci dit, ces diverses données révèlent aussi que les 
réseaux personnels et le support qu'ils offrent varient beaucoup d'un couple à l'autre, et 
même d'un individu à l'autre. Certains couples ont peu de liens (amicaux et familiaux) sur 
lesquels ils peuvent compter. D'autres couples ont, au contraire, un riche réseau composé 
d'amis et de membres de la famille. D'autres, encore, ont des réseaux asymétriques, l'un des 
partenaires ayant un riche réseau alors que l'autre ne dispose que de quelques liens person-
nels. Et, finalement, certains couples se plaignent de l'interférence de leur réseau personnel, 
créant davantage de tensions qu'il n'apporte du support291. Au moment de la séparation, on 
peut supposer que ces divers réseaux personnels peuvent avoir des influences fort contras-
tées sur la relation entre les deux ex-partenaires. Lorsque ces derniers ont tous deux de l'aide 
(pratique et émotionnelle) de leurs réseaux personnels, on peut supposer qu'ils soient plus 
portés à la négociation et à trouver des compromis quant à leur nouvelle coparentalité. 
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Lorsque seulement l'un des deux partenaires dispose de ressources familiales et/ou ami-
cales, un tel déséquilibre peut accentuer des tensions entre eux et rendre plus difficile la 
négociation. Pire encore, les deux partenaires peuvent être insérés dans des réseaux person-
nels qui contrôlent et interfèrent, ce qui peut encore davantage attiser le conflit entre les 
deux ex-partenaires, comme dans les divorces hautement conflictuels où le conflit devient, 
parfois, une histoire de clans292. Il se peut aussi que de tels réseaux personnels contraignent 
les ex-partenaires à suivre un modèle familial traditionnel (mère au foyer, père au travail), 
les empêchant ainsi de négocier et d'évoluer vers un mode de coparentalité plus égalitaire293. 
Il va sans dire qu'au vu de ces résultats, les ex-partenaires ne disposent pas tous des mêmes 
ressources relationnelles lorsqu'ils entrent en médiation. De fait, ce processus et son issue 
peuvent fortement varier selon le type de réseaux personnels dans lesquels les deux ex-
partenaires sont insérés. Par conséquent, la médiation devrait davantage prendre en compte 
le contexte relationnel et évaluer son influence aussi bien positive que négative sur la gestion 

du conflit parental. 

d) LA MÉDIATION, EST-ELLE TOUJOURS POSSIBLE ET CONSEILLÉE? 

Dans son fondement et sa pratique, la médiation s'inscrit, donc, dans cette conception pri-
vatisée du couple et de la famille. La médiation offre, en somme, un lieu où le couple en 
crise peut discuter, échanger et négocier sous le contrôle discret d'un-e médiateur-e qui 
cadre la discussion sans imposer sa propre perception. Dans la médiation, il faut parler de 
soi, de ses émotions, de ses valeurs, tout en respectant l'autre dans ses choix294. Dans sa 
pratique, la médiation prône, en effet, des normes et des valeurs de communication, de 
collaboration, de négociation, de compromis et d'égalité entre hommes et femmes. La mé-
diation repose, en somme, sur une conception de la famille « associative » dans laquelle les 
prises de décisions sont partagées ensemble et négociées. Le conflit doit être géré entre les 

deux partenaires295.  

Or, ce modèle et les valeurs qui le sous-tendent ne sont pas forcément partagés par tous 
et toutes selon le milieu social et culturel auquel ils ou elles appartiennent. Certains ne se 
sentent pas en mesure de négocier pour eux-mêmes. C'est le cas notamment dans les mi-
lieux populaires ou certains milieux issus de l'immigration, ou des milieux plus conserva-
teurs, voire religieux296. De fait, la médiation peut bousculer certains fonctionnements plus 
« traditionnels », axés sur la division genrée des rôles et des tâches domestiques mais aussi 
éducatives, et générer des résistances face à la communication et à la négociation. Pour les 
ex-conjoints ou ex-partenaires dont le type de fonctionnement repose sur une définition 
claire et distincte des rôles familiaux, hiérarchisés, la négociation n'a pas lieu d'être. L'idée 
qu'il fasse gérer le conflit ensemble et coopérer pour une coparentalité positive et efficace 
pour le bien-être des enfants est loin d'être comprise et voulue par tous les partenaires297. 
Le « partage » de l'enfant peut être vécu comme un affront pour les femmes qui ont cons-
truit leur rôle et leur identité essentiellement autour de l'enfant et une difficulté pour les 
hommes dont la perception de la paternité repose essentiellement sur le rôle de « gagne-
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pain »298. Plus encore, le conflit conjugal n'est pas forcément perçu comme une affaire stric-
tement privée, il concerne la famille élargie, parfois, la communauté. La gestion du conflit 
parental sort donc du domaine privé, et implique de nombreux acteurs, ce qui complique 
la tâche du/de la médiateur- qui définit le conflit comme relevant strictement du couple299. 
Ceci peut s'avérer particulièrement complexe puisque le réseau personnel – famille, amis – 
qui entoure le couple divorcé lui rappelle généralement le modèle familial et les valeurs plus 
traditionnelles300, ce qui rend la médiation d'autant plus difficile.  

Lors des séparations dites « très conflictuelles », le processus de médiation peut se révéler 
peu approprié ou du moins ne suffit pas à trouver des compromis. Bien qu'il soit difficile 
de définir clairement ce qu'est une séparation « très conflictuelle », il s'agit généralement de 
couples séparés dont les conflits durent depuis longtemps, qui sont répétés et reposent sur 
des désaccords chroniques autour des enfants (éducation, soins, garde, etc.). Ils sont géné-
ralement empreints d'une forte émotivité, d'un degré élevé de colère et de méfiance vis-à-
vis de l'autre parent qui est décrit généralement comme un mauvais parent. Les ex-conjoints 
sont, dans ces situations, particulièrement hostiles vis-à-vis l'un de l'autre, cherchant à se 
dénigrer mutuellement et à s'attribuer l'enfant301. Pour certains auteurs, ces couples qui en-
tretiennent des conflits aigus présentent une sorte de résistance au changement qu'implique 
forcément la rupture. Ils s'éternisent ainsi dans la transition, et le conflit devient un nouveau 
modèle de relation302. Le refus de communiquer, de coopérer rend tout compromis difficile 
à obtenir. La médiation qui repose sur un processus rationnel de décision ne peut se faire 
si les émotions et/ou la méfiance vis-à-vis de l'autre sont trop fortes. Ces couples devraient 
d'abord suivre une thérapie familiale, avant d'envisager la médiation, ou un programme qui 
allie les deux, thérapie et médiation, afin de désamorcer la forte émotivité qui les caracté-

rise303.  

Plus encore, la médiation est particulièrement déconseillée pour les couples dans lesquels 
l'un des deux – généralement l'homme – a une emprise ou un pouvoir important sur l'autre, 
comme dans les situations de violence domestique304. Cette emprise ou cette domination 
sur l'autre n'est pas toujours visible, elle peut se manifester de manière sournoise, au gré de 
subtiles intimidations ou menaces en lien, par exemple, à la garde des enfants305. De fait, 
le/la médiateur-e n'a pas toujours conscience du rapport de domination qui se joue entre 
les deux ex-conjoints au cours de la médiation306. Dans de telles situations, l'abuseur, sou-
vent l'homme, risque de dominer la discussion et la négociation, et cela d'autant plus si le 
médiateur est une femme307. De plus, la peur du partenaire dominé que le conjoint domi-
nant utilise les informations entendues lors de la médiation contre lui entrave toutes possi-
bilités de communication et de négociation308. Alors que le droit offre un cadre protecteur 
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pour les deux parties, la médiation peut être le pâle reflet de relation de pouvoir et de con-
trôle au sein du couple309. Par conséquent, il y a un fort risque que les accords négociés 
soient davantage à la faveur de l'homme. Le rapport de domination qui sous-tendait la re-
lation du couple avant la séparation peut perdurer bien longtemps après la rupture, même 
si les deux parents ne vivent plus ensemble. Souvent la peur de l'abuseur et de ses éven-
tuelles représailles conduit l'abusé à abaisser ses revendications et à accepter des accords 
qui le désavantagent clairement, notamment financièrement, afin de se protéger ainsi que 
ses enfants310. La médiation peut être possible dans de telles situations mais seulement avec 
la mise en place d'importants garde-fous, tels que la séparation physique des deux parties 
dans la même pièce, ou dans des pièces séparées afin d'éviter toute tentative d'intimidation, 
et/ou la présence d'une personne supplémentaire qui réconforte le partenaire victime de 
violence311. Il faut aussi s'assurer avant la médiation que les deux ex-partenaires soient dis-
posés à coopérer, à trouver un arrangement et, surtout, que la partenaire victime se sente 
libre de défendre ses droits, sinon la médiation est inutile. Ceci dit, bien que l'ensemble de 
ces précautions empêche les tentatives d'intimidation lors de la médiation, il ne les empêche 
pas en dehors312. A l'extérieur, le risque de représailles peut être particulièrement grand, si 
le partenaire victime a osé s'exprimer ou négocier lors de la médiation. Si le risque de pres-
sion, de représailles et/ou la peur de s'exprimer sont trop grands, la médiation devrait, dans 
ces cas, être évitée. Le cadre formel de la procédure judiciaire se prête mieux au règlement 
des litiges dans des situations de domination et/ou de violence conjugale313. Précisons aussi 
que la violence peut être aussi présente dans des couples où il n'y a pas de relation de pou-
voir ou de domination, elle peut être situationnelle ou survenir lorsque la crise (la sépara-
tion) est à son apogée314. Dans de telles situations, la médiation est possible; elle peut même 

aider à désamorcer la violence inhérente aux conflits. 

Outre ces diverses situations problématiques, la médiation peut être aussi proposée aux 
ex-conjoints au mauvais moment. Parfois, les personnes ne sont absolument pas prêtes au 
processus de médiation, elles se referment dans un silence défensif, leurs émotions étant 
trop fortes ou douloureuses et peinent à s'exprimer. L'incapacité d'une ou des deux parties 
à verbaliser ses émotions représente une sérieuse limite au processus de médiation. Dans 
une telle situation, il est préférable de reporter la médiation à un moment où le choc de la 
séparation est surmonté et le processus du deuil enclenché315. D'autres situations en lien 
avec la personnalité des ex-conjoints peuvent poser problème lors de la médiation. Certains 
peuvent manipuler la médiation et la tourner à leur avantage, ce faisant, elle peut, donc, se 
révéler risquée pour l'ex-partenaire316. Finalement, la médiation ne se prête pas lorsqu'il y a 

au sein du couple des problèmes de drogue, d'alcool, ou des problèmes psychiques317. 

Au vu de ces différentes observations, il paraît clair que la médiation n'est pas une pra-
tique professionnelle qui s'applique à tous les couples. La question qui se pose ici est de 
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savoir si la médiation ne doit être proposée qu'aux couples qui partagent des valeurs com-
munes d'égalité, qui ont les compétences communicationnelles nécessaires et, surtout, qui 
se sentent libres pour négocier, et de laisser l'institution judiciaire et ses outils (expertises, 
guidances parentales, etc.), plus coercitifs, de décider pour ceux qui s'inscrivent dans un 
fonctionnement qui va à l'encontre de ces différentes valeurs et compétences. Pour certain-
e-s médiateur-e-s, il est nécessaire d'ouvrir la médiation aux couples dont le modèle de fa-
mille ne correspond pas au modèle familial dominant, car la médiation peut être considérée 
comme un lieu où les normes et les idéologies peuvent être questionnées, un endroit où les 
ex-partenaires peuvent, s'ils le souhaitent, exprimer leur frustration et leur colère, même si 
cet exercice leur est particulièrement difficile318. Et, même si l'accord est pour le moins 
impossible, le recours à la médiation peut leur être bénéfique puisqu'elle leur permet de 
libérer la parole, de mettre des mots sur comment on définit la famille et le rôle de chacun 
dans le couple parental319. Cependant, pour d'autres professionnels, il est nécessaire que les 
médiateur-e-s soient conscient-e-s de leurs limites face à des situations compliquées, telles 
que celles qui sont empreintes de domination et de violences, et des écueils que représente 
leur pratique pour certains ex-partenaires fragiles. Ce faisant, les médiateur-e-s doivent être 
aptes à refuser ou à stopper un processus de médiation lorsque celui-ci s'avère voué à l'échec 

ou, pire encore, dangereux pour l'un des ex-conjoints320. 

3. JUSTICE FAMILIALE ET MODES INTERDISCIPLINAIRES DE 

RÉSOLUTION DU CONFLIT PARENTAL 

Les développements des droits de la famille européens et du Common Law de ces dernières 
années ne sont pas seulement marqués par l’idéal de la coparentalité après la séparation ou 
le divorce, mais aussi par l’encouragement de la médiation dans les procédures en matière 
familiale. Actuellement, il existe une tendance marquée vers la médiation en tant qu’étape 
obligatoire avant l’introduction d’une demande en modification des droits et obligations 
parentaux. Typiquement, on attend de la médiation une augmentation des cas résolus à 
l’amiable et donc une solution soutenable et une amélioration de la communication entre 

les parents séparés, ainsi qu’une réduction des coûts de justice.  

a) LA DIRECTIVE DE L’UNION EUROPEENNE SUR LA MEDIATION ET LA 

JUSTICE FAMILIALE 

La médiation civile a fait l’objet au niveau de l’Union européenne d’une Directive du 21 mai 
2008321 sur la médiation dans le cadre des litiges transfrontaliers, étant précisé que « rien ne 
devrait empêcher les États membres de les appliquer également aux processus de médiation 
internes » (ch. 8 considérant). Selon l’art. 3 let. a de la Directive, « on entend par « média-
tion », un processus structuré, quelle que soit la manière dont il est nommé ou visé, dans 
lequel deux ou plusieurs parties à un litige tentent par elles-mêmes, volontairement, de par-
venir à un accord sur la résolution de leur litige avec l’aide d’un-e médiateur-e. Ce processus 
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peut être engagé par les parties, suggéré ou ordonné par une juridiction ou prescrit par le 
droit d’un État membre. Il inclut la médiation menée par un juge qui n’est chargé d’aucune 
procédure judiciaire ayant trait au litige en question. Il exclut les tentatives faites par la juri-
diction ou le juge saisi d’un litige pour résoudre celui-ci au cours de la procédure judiciaire 
relative audit litige ». Selon l’art. 3 let. b de la Directive, on entend par « médiateur », « tout 
tiers sollicité pour mener une médiation avec efficacité, impartialité et compétence, quelle 
que soit l’appellation ou la profession de ce tiers dans l’État membre concerné et quelle que 
soit la façon dont il a été nommé pour mener ladite médiation ou dont il a été chargé de la 

mener. ».  

Une juridiction saisie d’une affaire peut, le cas échéant et selon l’art. 5 de la Directive, 
« inviter les parties à recourir à la médiation pour résoudre le litige. La juridiction peut éga-
lement inviter les parties à assister à une réunion d’information sur le recours à la médiation 
pour autant que de telles réunions soient organisées et facilement accessibles », ceci sans 
préjudice d’une législation nationale qui rend le recours à la médiation obligatoire ou soumet 
les parties à des incitations ou des sanctions, avant ou après le début de la procédure judi-
ciaire, à condition qu’une telle législation n’empêche pas les parties d’exercer leur droit d’ac-
cès au système judiciaire (art. 5 al. 2). Cette directive comprend encore des dispositions sur 
la qualité de la médiation (art. 4), sur le caractère exécutoire des accords issus de la média-
tion (article 6), sur la confidentialité (art. 7), sur les effets sur les délais de prescription (art. 8) 

ou encore sur l’information du public (art. 9). 

La justice familiale est l’un des domaines sur lequel les États membres de l’Union euro-
péenne mettent le plus l’accent en transposant la Directive dans leur droit national. Néan-
moins, il existe des différences notables entre les différentes solutions notamment en ce qui 
concerne le caractère contraignant ou volontaire de la médiation et son coût (gratuité ou 

non). 

L’Allemagne, en transposant la Directive européenne322 a créé une nouvelle loi sur la mé-
diation (Mediationsgesetz). Par ailleurs, des dispositions pour encourager la résolution à 
l’amiable des litiges ont été introduites dans les différentes législations sur la procédure, 
entre autres dans la procédure en matière familiale323. Suivant les nouvelles dispositions, les 
parties doivent indiquer, lors du dépôt d’une requête, si elles ont tenté de résoudre leur 
conflit par un mode extrajudiciaire, comme la médiation, ou si elles estiment que des motifs 
s'y opposent (§ 23 FamFG). Le droit allemand prévoit la médiation à l’interne et à l’externe 
du tribunal : le tribunal peut référer l’affaire à un juge (Güterichter), qui tente de concilier les 
parties et peut utiliser à ce but toutes les méthodes de résolution de conflit, la médiation 
incluse (§ 36 al. 5 FamFG). En outre, le tribunal peut proposer aux parties une médiation 
extrajudiciaire ou un autre mode de règlement extrajudiciaire des conflits, et ordonner la 
suspension de la procédure si les parties acceptent cette proposition (§ 36a FamFG). Des 

● 
322 Gesetz zur Förderung der Mediation und anderer Verfahren der außergerichtlichen Konfliktbeile-

gung vom 21. Juli 2012 (BGBl. I p. 1577), entrée en vigueur le 26 juillet 2012. 
323 Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-

richtsbarkeit (FamFG) vom 17. Dezember 2008 (BGBl. I S. 2586, 2587), das zuletzt durch Artikel 
2 des Gesetzes vom 11. Oktober 2016 (BGBl. I S. 2222) geändert worden ist. 
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aides financières à la médiation ne sont pas prévues en l’état et les services de médiation 

sont payants324. 

La France a déjà inscrit en 1995 un cadre légal à la médiation dans le Code de procédure 
civile (art. 131-1 ss CPCF)325, permettant au juge d’ordonner la médiation avec l’accord des 
parties. Le cadre général de la médiation, actuellement en vigueur, est issu de la Directive 
européenne326. Les art. 131-1 ss CPCF permettent au juge d’ordonner la médiation avec 
l’accord des parties, en désignant un-e médiateur-e qui doit posséder une qualification liée 
à la nature du litige, une formation ou une expérience adaptée à la pratique de la médiation 

et répondre à des conditions générales d'honorabilité ́ et d'indépendance. La durée de la 
mesure est fixée à 3 mois, renouvelable une fois. Pour la procédure en matière familiale, des 
dispositions dans le Code civil et le Code de procédure civile, introduit en 2002 et 2004, 
permettent au juge de proposer une mesure de médiation et, après avoir recueilli l’accord 
des parties, de désigner un-e médiateur-e familial-e pour y procéder (art. 373-2-10, art. 255 
al. 1 et 2 CCF ; art. 1071 CPCF)327. Le coût d’une médiation familiale varie en fonction des 
revenus des parties entre 2 et 131 euros par personne et par séance. Lorsque la médiation a 
lieu au cours de la procédure juridictionnelle, elle peut être prise en charge au titre de l’aide 
juridictionnelle328. Des expérimentations de médiation préalable obligatoire ont été mises 
en œuvre en 2014 en matière familiale329. En 2014, une « proposition de loi relative à l'auto-
rité parentale et à l'intérêt de l'enfant » a été adoptée par l'Assemblée nationale favorisant le 
modèle de la médiation imposée330. La proposition prévoit l’introduction de la possibilité 
du juge d’imposer aux parties de prendre part à une ou deux séances de médiation familiale, 
sauf si des violences ont été commises par l'un des parents sur la personne de l'autre parent 
ou sur la personne de l'enfant331. Dans le cadre de la Réforme de modernisation de la justice 
du 21e siècle, adoptée en 2016, la continuation des expérimentations de médiation préalable 

obligatoire a été décidée332.  

● 
324 Informations sur le portail e-Justice européen : Médiation dans les États membres – Allemagne, 

consulté le 04.03.2017 : https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_member_states-64-
DE-fr.do?clang=de 

325 Loi du 8 février 1995 et son décret d’application. Cf. Rapport au Président de la République relatif 
à l'ordonnance n° 2011-1540 du 16 novembre 2011 portant transposition de la directive 
2008/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008 sur certains aspects de la mé-
diation en matière civile et commerciale, consulté le 04.03.2017 : https://www.le-
gifrance.gouv.fr/eli/rapport/2011/11/17/JUSC1117339P/jo/article_snum1 

326 Directive 2008/52/CE du 21 mai 2008 transposée par l’ordonnance n° 2011-1540 du 16 no-
vembre 2011. 

327 Loi n°2002-305 du 4 mars 2002 sur l’autorité parentale conjointe et Loi n° 2004-439 du 26 mai 
2004 sur le divorce. 

328 Sénat, Justice aux affaires familiales : pour un règlement pacifié des litiges, Rapport d'information 
n° 404 (2013-2014) de Mme Catherine Tasca et M. Michel Mercier, fait au nom de la commission 
des lois, déposé le 26 février 2014, p. 50 ; consulté le 04.03.2017 : http://www.senat.fr/rap/r13-
404/r13-404.html. 

329 Par décret n° 2010-1395 du 12 novembre 2010 relatif à la médiation et à l’activité judiciaire en ma-
tière familiale. Un arrêté du 16 mai 2013 a désigné les tribunaux de grande instance de Bordeaux et 
d’Arras pour procéder à cette expérimentation jusqu’au 31 décembre 2014. 

330 Texte n° 664 (2013-2014) transmis au Sénat le 27 juin 2014. 
331 Introduction d’une section 2 bis « La médiation familiale » dans la Loi n° 95-125 du 8 février 1995 

relative à l'organisation des juridictions et à la procédure civile, pénale et administrative. 
332  Par l’art. 7 de la Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe 

siècle (1).  
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En Angleterre et Pays de Galles333 il est obligatoire depuis 2014, selon la Loi sur les enfants 
et les familles (Children and Families Act), de participer à une réunion d’information et d’éva-
luation sur la médiation (« family mediation information and assessment meeting » MIAM) avant 
d’introduire une requête dans une affaire familiale, sous réserve de dérogations (violence 
domestique notamment)334. Une étude publiée en 2015 a constaté que la tendance vers des 
modes extrajudiciaires de résolution des conflits parentaux risque de mettre en danger le 
droit de l’enfant d’être entendu tel qu’il est garanti par l’art. 12 CDE. Selon les auteurs, 
l’idéal de l’autonomie des parents se trouve en tension avec les droits de l’enfant d’être 
entendu335. Dans le même esprit, le Ministre de la Justice a annoncé en 2014 son intention 
d’améliorer la prise en compte de la voix de l’enfant dans le cadre de la médiation336. Fina-
lement, il est à retenir que le coût de la médiation varie selon le prestataire et n’est généra-
lement pas réglementé par l’État. Une organisation d’avocats qui offre des services béné-
voles (« LawWorks ») met à disposition un service de médiation gratuit à ceux qui ne peuvent 

pas assumer le coût d’une telle prestation337. 

b) EXPÉRIENCES EN AUSTRALIE ET AU QUÉBEC 

L’Australie était, par l’adoption de la Family Law Act 1975, un des premiers pays à favoriser 
les méthodes alternatives de résolution de conflit dans son système de justice familiale. De-
puis, la médiation obligatoire a été introduite : avant de saisir le tribunal, les parties ont 
l’obligation de participer à une family dispute resolution338. Lorsqu’un juge ou magistrat est saisi, 
il peut obliger les parties à consulter un-e professionnel-le de la résolution des conflits fa-
miliaux pour aider à résoudre tout litige sur les termes ou le fonctionnement de l'organisa-
tion familiale ou parvenir à un accord sur les modifications à apporter à celle-ci339. Il existe 
un large réseau de Family Relationship Centres qui offrent des services de médiation extrajudi-
ciaire et qui sont subventionnés par l’État340. L’Australie est plus avancée que d’autres pays 
sur la question de la participation de l’enfant dans le processus de médiation, mais la re-
cherche démontre néanmoins la nécessité d’améliorer encore davantage la pratique dans ce 

● 
333 Pour l’historique cf. SCHERPE/MARTEN 2013, p. 409 ss. 
334 Section 10 Children and Families Act 2014; Practice direction 3a – family mediation information 

and assessment meetings (MIAMS). 
335 EWING/HUNTER/BARLOW/SMITHSON 2015. 
336 Simon Hughes' speech to the Family Justice Young People's Board 'Voice of the Child' confer-

ence, London, 24 July 2014, consulté le 04.03.2017: https://www.gov.uk/govern-
ment/speeches/simon-hughes-speech-at-the-voice-of-the-child-conference. 

337 Informations sur le portail e-Justice européen : Médiation dans les États membres – Angleterre et 
Pays de Galles, consulté le 04.03.2017 : https://e-justice.europa.eu/content_mediation_in_mem-
ber_states-64-EW-fr.do?clang=en 

338 Section 60I Family Law Act 1975; Family Law Rules 2004 (FLR); cf. AESCHLIMANN 2006, p. 46; 
SMYTH/CHISHOLM/RODGERS/SON 2014, p. 122 ss. 

339 Family Law Act 1975 Part IIIB—Court’s powers in relation to court and non-court based family 
services. 

340 Cf. le site du gouvernement australien « Family relationships online », consulté le 04.03.2017: 
http://www.familyrelationships.gov.au/. 
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domaine341. Les coûts de la family dispute resolution sont modestes et dépendent du revenu 

des parties342. 

Le Québec, pour citer un exemple parmi d’autres au Canada, a instauré, avec entrée en 
vigueur au 1er janvier 2016, l’obligation légale pour les parents qui se séparent et qui ont des 
enfants à charge, d’assister à une séance d’information sur la parentalité et la médiation, 
avant d’être entendus par un juge. Seul un motif sérieux permet à un parent d’être dispensé 
de cette obligation, notamment en cas de violence conjugale (art. 417 à 419 Code de pro-
cédure civile québécois)343. Les objectifs de cette séance sont d’assurer à tous les parents 
une information sur le « choc psychologique de la rupture sur le couple et sur les enfants », 
ainsi que sur l’exercice du rôle parental après la séparation, d’acquérir la connaissance légale 
appropriée, et de se voir présenter la médiation comme un des modèles de résolution de 
conflit et un moyen de mettre en place un nouveau modèle pour exercer la parentalité après 
la rupture344. Le tribunal peut, à tout moment, suspendre la procédure pour permettre aux 
parties d'entreprendre ou de poursuivre une médiation auprès d'un-e médiateur-e accrédité-
e qu'elles choisissent ou pour demander au service de médiation familiale d'intervenir au-
près d'elles. Avant de rendre une telle décision, le tribunal prend en considération le fait que 
les parties ont déjà vu ou non un-e médiateur-e accrédité-e, l'équilibre des forces en pré-
sence, l'existence ou non d'une situation de violence familiale ou conjugale et l'intérêt des 
parties et de leurs enfants (art. 420 CPC québécois). Le tribunal peut suspendre l'instance 
ou ajourner l'instruction pour une période de pas plus de trois mois (art. 421 CPC québé-
cois)345. Le Ministère de la Justice prend en charge, depuis décembre 2012, les coûts de la 
séance d’information obligatoire, des séances de médiation subséquentes, ainsi que 5 h de 
services professionnels dans le cas d’un processus de séparation ou 2 h 30 de services pro-
fessionnels dans le cas d’une demande de révision d’un jugement ou d’une entente ou pour 
des parents qui ont déjà bénéficié des services de médiation familiale ou pour des parents 

qui ont déjà obtenu un jugement en séparation de corps346. 

c) MÉDIATION ET JUSTICE FAMILIALE EN SUISSE 

En Suisse, l’entrée en vigueur du nouveau Code de procédure civile (CPC), le 1er janvier 
2011, a marqué l’introduction au niveau fédéral de la médiation dans la procédure judiciaire 
civile347. Les art. 213 à 218 CPC cadrent l’articulation entre la procédure judiciaire civile et 
la médiation, dite « judicaire ». Celle-ci est comprise comme un processus confidentiel (les 
déclarations des parties ne peuvent être prises en compte dans la procédure judiciaire) et 

● 
341 HENRY/HAMILTON 2012; GRAHAM/FITZGERALD 2010. 
342 Site du gouvernement australien « Family relationships online », consulté le 04.03.2017 : 

http://www.familyrelationships.gov.au/Services/FamilyLawServices/FDR/Pages/de-
fault.aspx#q14 

343 RLRQ, chap. C-25.011. Cf. aussi le site du Ministère de la Justice du Québec, consulté le 
04.03.2017: http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/programmes/mediation/seance-parenta-
lite.htm 

344 TORKIA 2012. 
345 Site du Ministère de la Justice du Québec, consulté le 04.03.2017 : http://www.jus-

tice.gouv.qc.ca/francais/programmes/mediation/rencontres.htm  
346 Site du Ministère de la Justice du Québec, consulté le 04.03.2017: http://www.jus-

tice.gouv.qc.ca/francais/programmes/mediation/choix-mediateur.htm 
347 Certains cantons, dont Genève, avaient déjà adopté des règles cantonales sur la médiation civile, 

mais également pénale, dans leurs codes de procédure.  

http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/programmes/mediation/rencontres.htm
http://www.justice.gouv.qc.ca/francais/programmes/mediation/rencontres.htm
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indépendant de l'autorité de conciliation et du tribunal, puisque son organisation et son 
déroulement sont laissés à la charge des parties, qui en assument les frais, sauf exception. 
La médiation a pour effet de suspendre la procédure judiciaire, jusqu'à ce qu’une partie 
saisisse l'autorité de conciliation ou le tribunal d’une requête ou leur communique la fin de 
la médiation. L'accord de médiation peut être ratifié par le juge et ses effets sont alors ceux 
d'une décision entrée en force. La médiation peut, en outre, remplacer la conciliation si les 
parties le souhaitent.  

Dans les causes qui concernent le droit des enfants, l’art. 218 al. 2 CC prévoit que les 
parties ont droit à la gratuité de la médiation si elles ne disposent pas des moyens nécessaires 
et que le tribunal recommande ce processus. Alors qu’avant le 1er janvier 2017, cette gratuité 
se rapportait exclusivement aux affaires de nature non patrimoniale, cette règle est au-
jourd’hui étendue également à l’entretien de l’enfant. Le Message du Conseil fédéral relève : 
« Lorsque le bien de l’enfant est en jeu, il faut exploiter toutes les possibilités pour maintenir 
la communication entre les parties et sauvegarder la relation parent-enfant (...) Lorsque, 
dans un cas concret, le juge estime que la médiation est l’outil approprié pour éviter une 
escalade du conflit familial, il doit pouvoir exhorter les parties à l’entreprendre indépen-
damment de la nature patrimoniale ou non de l’objet du litige. Les frais liés à la médiation 
ne doivent pas faire obstacle à une solution consensuelle du conflit parental »348. A noter 
que l’art. 218 al. 3 réserve le droit cantonal qui peut prévoir des dispenses de frais supplé-

mentaires. 

L’art. 218 al. 2 doit être mis en relation avec l’art. 297 al. 2 CPC et l’art. 314 al. 2 CC, 
selon lesquels le tribunal, respectivement l’autorité de protection de l’enfant, peut exhorter 
les parents à tenter une médiation. Le terme « exhortation » a donné lieu à des interpréta-
tions divergentes de la doctrine, certains y voyant la possibilité de contraindre les parents à 
la médiation349, d’autres estimant qu’il s’agit de recommander la médiation « avec insis-
tance »350. Le Tribunal fédéral a confirmé dans sa jurisprudence récente, après l’entrée en 
vigueur du CPC et des nouvelles dispositions sur la procédure devant l’autorité de protec-
tion de l’enfant, la possibilité d’ordonner la médiation en tant que mesure de protection de 
l’enfant sur la base de l’art. 307 al. 3 CC351. Il s’agit donc de distinguer la possibilité du juge 
ou de l’autorité de protection de l’enfant de recommander une médiation selon les art. 297 
al. 2 CPC et art. 314 al. 2 CC, et la possibilité d’ordonner la médiation en tant que mesure 
de protection de l’enfant selon l’art. 307 al. 3 CC352. Les spécialistes de la médiation sont 

divisés sur la question de l’admissibilité d’une médiation ordonnée353. 

Certains cantons ont adopté des règlements cantonaux liés à la médiation judiciaire, en 
général dans les textes sur l’application du Code civil ou ceux relatifs à leur organisation 

● 
348 Message 2013, p. 565. 
349 Cf. Meier/Stettler 2014, n. 1257. 
350 Cf. STECK, BSK-ZPO, n. 13 ad art. 297; COTTIER, CommFam Protection de l’adulte, n. 28 ad art. 

314 CC. 
351 ATF 142 III 197 cons. 3.7. Cf. déjà la jurisprudence antérieure TF 5A_852/2011 du 20 février 

2012 et 5A_457/2009 du 9 décembre 2009 ; voir aussi l’arrêt de l’Obergericht du canton de Zurich 
du 19 juin 2008, in FamPra.ch 2009 p. 256 ss. 

352 Cf. aussi les arrêts de l’Obergericht du canton de Zurich du 22 juin 2015, PQ140093, et du 8 janvier 
2015, ZR 114/2015, p. 65. 

353 En faveur de la médiation obligatoire: PETER 2005, 193 ss; STAUB 2006, 121 ss. Contra : LIATO-

WITSCH, FamKomm Scheidung, appendice médiation n. 46 s. 
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judicaire354. Est ainsi défini le cercle des médiateur-e-s judicaires cantonaux/cantonales se-
lon des conditions se rapportant usuellement à l’âge des médiateur-e-s, à leur formation et 
à la garantie de leur probité. Le mécanisme repose souvent sur un contrôle, une assermen-
tation et un mécanisme de surveillance de ces médiateur-e-s exercés par une commission 
étatique de surveillance, avec pouvoir de sanctionner les médiateur-e-s dont le comporte-
ment contreviendrait aux règles cantonales355. Le serment peut prévoir l’engagement d’exer-
cer la mission de médiateur-e dans le respect des lois, en toute indépendance, neutralité et 
impartialité, sans exercer une quelconque pression sur les personnes en litige destinée à 
obtenir leur adhésion à une entente qui ne serait pas librement consentie, de préserver le 
caractère secret (ou confidentiel) de la médiation, voire également de respecter les règles de 
déontologie356. Le libre choix du/de la médiateur-e n’est pas uniformément réglé par les 
cantons, certains limitant ce choix aux médiateur-e-s « autorisé-e-s »357. La prise en charge 
des frais est également réglementée en principe, soit dans les règlements sur la médiation 
soit sur les règlements d’assistance juridique/judiciaire358. Le canton de Fribourg a ainsi 
étendu la gratuité aux affaires non pécuniaires relevant du droit de la famille en général, 
avant l’introduction de l’art. 218 al. 2 CPC nouvelle teneur, si les conditions de l’assistance 

judiciaire sont remplies (art. 126-127 Loi du 31 mai 2010 sur la justice (LJ)).  

Différent-e-s intervenant-e-s, juges et médiateur-e-s, se sont rencontré-e-s lors de l’as-
semblée générale 2015 de l’Association Suisse pour la médiation, afin de partager leurs ex-
périences pratiques sur la médiation ordonnée ou recommandée. En conclusion, les expé-
riences pratiques par les tribunaux suisses montrent une absence d’uniformisation, une dé-
légation envisagée souvent trop tard et un réel besoin de coopération entre les tribunaux et 

les médiateur-e-s, coopération parfois difficile359.  

La Confédération ne possède pas de données sur l’utilisation de la médiation et sa mise 
en œuvre concrète dans les procédures familiales en Suisse. Il n’a pas été donné suite à 
l’interpellation no 12.3558 « Comment la médiation est-elle utilisée dans les cantons? » dé-
posée par le Conseiller national Alec von Graffenried le 14 juin 2012, le Conseil fédéral 
considérant, dans sa réponse du 5 septembre 2012, qu’il n’était pas pertinent de réclamer 
aux cantons les données sur les procédures de médiation énumérées dans l'interpellation en 

● 
354 Voir par exemple le canton de Vaud, dont le règlement sur les médiateurs civils agréés (RMCA) du 

22 juin 2010 prévoit en son art. 7 al. 1 que « le médiateur agréé passera dès le début du processus une conven-

tion écrite avec les parties, qui rappellera notamment le droit de chaque partie de mettre fin à ̀ la médiation ». 
355 Vaud et Fribourg prévoient par exemple que le médiateur doit être âgé de 30 ans au moins, avoir 

une expérience professionnelle d'au moins 5 ans, une formation suffisante en matière de médiation 
et l’absence d'inscription au casier judiciaire pour une infraction intentionnelle portant atteinte à la 
probité et à l'honneur (VD : art. 40 du code de droit privé judiciaire vaudois du 12 janvier 2010 - 
CDPJ; FR : art. 7 de l’Ordonnance du 6 décembre 2010 sur la médiation en matière civile, pénale 
et pénale pour les mineurs – OMed). 

356 Voir art. 40 al. 4 CDPJ (VD) ou art. 9 OMed (FR) par exemple. 
357 Voir art. 16 OMed (FR) par exemple. 
358 La rémunération varie d’un canton à l’autre : le tarif horaire est compris entre CHF 150.- et 180.- 

par le canton de Vaud (art. 14 RMCA), CHF 150.- par le canton de Fribourg hors assistance juri-
dique ou dans les affaires non pécuniaires relevant du droit de l’enfant et de la famille ou CHF 
130.- en cas d’assistance juridique (art. 52 - Règlement sur la justice (RJ) du 30.11. 2010- RSF 
130.11).  

359 ASM, Expériences pratiques avec la médiation ordonnée ou recommandée, compte-rendu de l’As-
semblée générale du 13 mars 2015, sur la page d’accueil de son site, consultée le 04.03.2017 : 
http://familienmediation.ch/fr 
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l’état, mais estimant que cette évaluation, souhaitable, ne serait possible qu'après quelques 

années d'application du CPC, une réflexion devant être menée dans cette optique360.  

Le constat dressé à l’issue du colloque organisé le 29 mai 2013 par le Groupement Eu-
ropéen des Magistrats pour la Médiation (GEMME) et le Centre de recherche sur les modes 
amiables et juridictionnels de gestion des conflits (CEMAJ) à Neuchâtel est réservé, en ce 
que « la médiation peine à trouver sa place dans la boîte à outils du juge complétée par le 
code de procédure civile du 18 décembre 2008, en vigueur depuis le 1er janvier 2011 »361. 
Du côté des juges, le manque de temps ou de confiance dans les potentialités de la média-
tion est relevé, comme la méconnaissance de ses mécanismes ou les difficultés dans la rati-
fication des accords de médiation. Du côté des avocat-e-s, est évoquée la crainte d’une perte 
de clients et de la maîtrise du dossier et du temps de la procédure. Des difficultés de mise 
en œuvre et un manque d’encadrement institutionnel et de moyens financiers sont aussi 

mentionnés.  

Il semble en ressortir un besoin de clarification sur l’articulation juge-médiateur-e-parties, 
nécessaire à l’instauration de la confiance essentielle aux juges pour déléguer la cause en 
médiation, aux parties pour s’engager en médiation et aux médiateur-e-s pour accompagner 
les parties dans un processus qui s’inscrit dans un contexte judiciaire. Les dispositions fé-
dérales contenues dans le CPC apparaissent trop peu précises pour organiser une articula-
tion satisfaisante et une prise en charge des honoraires des médiateur-e-s cohérente. Les 
cantons ont prévu des normes complémentaires, mais les pratiques qui se développent en 
référence à ces normes génèrent des divergences, peu compatibles avec l’idée d’un code de 

procédure unifiée. 

d) MODÈLES INTERDISCIPLINAIRES DE SOUTIEN AU CONSENSUS 
PARENTAL 

En sus de la médiation, s’est développée en Suisse et à l’étranger une série d’autres modèles 
de soutien au consensus parental, dont quelques exemples seront exposés dans cette sec-

tion. 

Depuis 2005, ont été créées en Allemagne des procédures familiales qui impliquent, au-
tour des parents qui se séparent, la coopération interdisciplinaire des autorités judiciaires, 
des avocat-e-s, des offices de protection de la jeunesse et des services de consultation fami-
liale, avec pour objectif de permettre aux parents en conflit de trouver des solutions négo-
ciées pour répondre aux besoins des enfants. Le modèle à la base de ces systèmes de colla-
boration porte le nom de « modèle de Cochem », du nom de la ville qui a vu l’instauration 
d’un tel système. L’une de ces initiatives interdisciplinaires, consistant en une procédure 
familiale accélérée (« das beschleunigte Familienverfahren ») initiée dès 2007 à Berlin362, a fait 
l’objet d’une mention spéciale dans le cadre du prix « Balance de cristal » 2014 de la Com-
mission européenne pour l’efficacité de la justice (CEPEJ)363. Grâce à la mise en œuvre 
d’une équipe pluridisciplinaire (100 juges, 14'000 avocat-e-s et 12 offices de jeunesse), 70 % 

● 
360 Réponse du Conseil fédéral du 5 septembre 2012 à l’interpellation no 12.3558. 
361 Gemme, document consulté le 04.03.2017: http://www.gemme.ch/rep_fichier/2013_Col-

loque_GEMME_CEMAJ.pdf  
362 MÜLLER-MAGDEBURG 2009, 184 ss. 
363 http://www.coe.int/t/dghl/cooperation/cepej/events/EDCJ/Cristal/Cristal2014_fr.asp. 

http://www.gemme.ch/rep_fichier/2013_Colloque_GEMME_CEMAJ.pdf
http://www.gemme.ch/rep_fichier/2013_Colloque_GEMME_CEMAJ.pdf
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des « plans parentaux » se font par consentement mutuel, sans nécessiter une décision judi-

ciaire.  

Le consensus des parents (« Elternkonsens »), également fondé sur le travail interdiscipli-
naire, est au centre du projet de Baden-Württemberg qui a lancé en juillet 2014 un site 
internet spécial destiné aux professionnels, aux parents et aux enfants (www.elternkon-
sens.de), avec des informations en 9 langues sur les procédures judiciaires, les équipes de 

travail interdisciplinaires et la possibilité de les contacter. 

Inspirés par les modèles développés en Allemagne, les cantons de St-Gall et de Bâle-Ville 
ont mis sur pied des consultations imposées aux parents, résultant de la réflexion de groupes 
de travail interdisciplinaires (à Bâle-Ville : « Netzwerk Kind ») dont l’objectif bien compris est 
d’améliorer les processus existants mais aussi de développer de nouveaux instruments in-

cluant toutes les personnes concernées par les situations familiales conflictuelles.  

A Bâle-Ville, la consultation imposée (« angeordnete Beratung »), visant à désamorcer les 
conflits liés aux questions touchant les enfants, a été mise en place à partir de 2008 sur le 
modèle allemand364. Mesure de protection de l’enfant au sens de l’art. 307 al. 3 CC, elle est 
mise en œuvre par l’un des travailleurs sociaux du service de protection des mineurs canto-
nal (Abteilung Kindes- und Jugendschutz, aujourd’hui Kinder- und Jugenddienst), qui prend rapide-
ment contact avec les parents et avec les enfants selon leur âge pour entamer le processus. 
Elle se différencie de la médiation en ce qu’elle est obligatoire, non confidentielle vis-à-vis 

du juge, orientée vers la solution et de courte durée.  

La justice familiale à St-Gall a repris le concept bâlois de la consultation imposée (« an-
geordnete Beratung ») dans les procédures en mesures protectrices de l’union conjugale ou 
en divorce 365. Le tribunal ou le juge familial peut décider d’instaurer un soutien à la famille 
afin que celle-ci comprenne les enjeux de la séparation (parents et les enfants) et puisse 
surmonter cette situation difficile dans l’intérêt de l’enfant et des parents, en élaborant une 
solution à l'amiable. Le soutien est apporté par une équipe du Service de psychiatrie enfan-
tine de St-Gall (« Kinder- und Jugendpsychiatrischer Dienst »), par l’« Institut für Foren-
sisch-Psychologische Begutachtung», ou par le service de protection de la jeunesse de St-
Gall (« Kinder- und Jugendhilfe »). La présence des parents et des enfants lors des séances 
prévues est obligatoire. La procédure judiciaire est alors suspendue. Le processus, dont les 
coûts oscillent entre CHF 2'000.- et 3'000.-, dure entre 2 et 3 mois, avant une nouvelle 
audience devant le tribunal ou le juge. En cas d’échec d’une solution à l'amiable, l’instance 
judiciaire peut soit prendre une décision en présence du conseiller, soit demander des éva-

luations complémentaires. 

4. CONCLUSION 

En raison de l’importance de la communication pour la réussite de modèles de prise en 
charge de l’enfant qui reposent sur une coparentalité fonctionnelle après la séparation, tels 
que la garde alternée, le développement de modes interdisciplinaires de résolution de conflit 

● 
364 Banholzer/Diehl/Heierli/Klein/Schweighauser 2012, p. 111 ss. 
365 Cf. Angeordnete Beratung in familienrechtlichen Verfahren. Hilfsmittel der interdisziplinären Ar-

beitsgruppe „Zusammenarbeit in Kinderbelangen“ zu Handen betroffener Fachleute, consulté le 
04.03.2017: http://www.gerichte.sg.ch/home/dienstleistungen/nuetzliche_informationen/mittei-
lungen_zum_familienrecht/angeordnete_beratung.html 
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est prometteur. La médiation notamment est une méthode qui permet aux parents de re-
trouver une base de communication fonctionnelle à l’aide d’un-e médiateur-e profession-

nel-le, tenu-e à la neutralité, l'impartialité et l'indépendance. 

L’analyse sociologique démontre néanmoins les limites de cette approche : la médiation, 
tout comme d’autres modes interdisciplinaires de résolution de conflit, repose sur une con-
ception du conflit parental comme affaire privée et individuelle. A cause de cette vision 
individualiste du conflit parental, il se peut que les différences quant au réseau personnel à 
disposition au sein du couple séparé ou entre les différentes familles en situation de sépa-
ration ne soient pas considérées. La recherche psychosociale attire également l’attention sur 
les limites de la médiation s’il existe un rapport de violence ou de domination entre les 

parents séparés.  

De nombreux pays européens et du common law favorisent déjà depuis les années 1990 les 
méthodes alternatives de résolution de conflit dans les litiges familiaux. Actuellement, il y a 
une tendance internationale vers la médiation imposée ou au moins vers une séance d’in-
formation obligatoire au sujet de la médiation. Les expériences sont positives mais démon-
trent aussi qu’il y a un risque non seulement de négliger le droit de l’enfant à participer à la 
procédure mais aussi de ne pas tenir compte de la diversité de modes de fonctionnement 
des familles après une séparation.  

En Suisse, c’est seulement récemment, avec l’entrée en vigueur du nouveau Code de 
procédure civile366, que la Suisse a donné une base légale à la médiation dans les procédures 
en matière familiale. L’accès à la médiation pour le droit des enfants a en outre été consolidé 
par une volonté du législateur de la concevoir gratuite pour toutes les causes, non patrimo-
niales mais aussi patrimoniales depuis le 1er janvier 2017, sous certaines conditions. En l’état, 
les praticiens de la médiation constatent un manque d'intégration de la médiation dans la 
pratique judiciaire cantonale. De nouveaux programmes de soutien au consensus parental 
(notamment la « consultation imposée ») que la pratique dans les cantons a développé à 
l’image de modèles étrangers, semblent être couronnés de plus de succès. Il serait souhai-
table d’évaluer ces programmes du point de vue de la durabilité des solutions trouvées, de 
leur impact sur le conflit parental et le bien-être de l’enfant, de la participation de l’enfant 
dans le processus de prise de décision, ainsi que de leur accessibilité pour une diversité de 

familles séparées.  

 

  

● 
366 Cf. également la Loi fédérale sur l'enlèvement international d'enfants et les Conventions de La 

Haye sur la protection des enfants et des adultes (RS 211.222.32). 
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IV. LES CONDITIONS MATÉRIELLES ET STRUCTURELLES 

1. INTRODUCTION 

La garde alternée est un mode d’organisation de la coparentalité après une séparation qui 
est non seulement exigeante au niveau de l’interaction des parents, mais qui dépend aussi 
de certaines conditions matérielles et structurelles. En demandant un engagement égalitaire 
des deux parents dans 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 dispose de la capacité de gain supérieur. En même temps, les 
parents encourent des frais supplémentaires au niveau du logement de l’enfant. Sur la base 
de ce constat, ce chapitre analysera les expériences d’autres pays concernant les conditions-
cadre matérielles et structurelles de la garde alternée et soulignera que, pour la Suisse, la 
réunion de celles-ci dépend étroitement des parcours de vie et trajectoires professionnelles 
des ex-partenaires et parents. Il sera aussi question des structures d’accueil et de prise en 
charge de l’enfant et finalement de la direction générale des politiques familiales en Suisse. 
Ensuite, il s’agira d’analyser, du point de vue du droit Suisse, le lien entre l’organisation de 
la prise en charge de l’enfant après la séparation des parents et la réforme du droit de l’en-
tretien de l’enfant, ainsi que les possibles obstacles à la garde alternée émanant du droit 

relatif aux prestations sociales et du droit fiscal. 

2. PERSPECTIVE SOCIOLOGIQUE 

De nombreuses données portant sur la garde partagée relèvent que ce mode de garde est 
de plus en plus fréquent, que ce soit aux États-Unis, au Canada ou en Europe367. Ces chan-
gements témoignent d'une évolution dans les valeurs et les normes sociales concernant la 
famille, celles-ci étant davantage portées vers l'égalité des genres, se manifestant par l'inté-
gration croissante des mères sur le marché du travail et l'importance accrue du rôle de père 
dans la famille368. Les pratiques familiales confirment, en effet, ce changement puisque, ces 
dernières décennies, les hommes s'investissent davantage dans leur rôle de père, en passant 

davantage de temps avec leurs enfants369.  

a) LA GARDE ALTERNÉE : UN MODE DE GARDE COÛTEUX 

Bien qu'il soit difficile de donner un aperçu statistique général de la garde alternée en 
Europe et en Occident, des études plus spécifiques montrent que ce mode de garde est 
inégalement distribué dans la population, puisqu'il est avant tout appliqué par des parents 
issus de milieux socio-économiques aisés. La garde alternée requiert, en effet, un investis-
sement conséquent des parents tant au niveau de la disponibilité en temps qu'au niveau 

● 
367 BAUSERMAN 2002; JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BERGER/BROWN/JOUNG/ 

MELLI/WIMER 2008; BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015; CARRASCO/DUFOUR 2015; NIELSEN 
2014.  

368 BAUSERMAN 2002; CÔTÉ 2000; JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BER-

GER/BROWN/JOUNG/MELLI/WIMER 2008; NIELSEN 2014.  
369 BERGER/BROWN/JOUNG/MELLI/WIMER 2008; SAYER/BIANCHI/ROBINSON 2004. 
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financier370. L'insécurité économique, notamment lorsqu'aucun des parents ne travaille à 
plein temps, est négativement associée à la garde alternée371. La garde alternée demande 
donc pour être soutenue sur le long terme une certaine aisance financière. Elle requiert 
également des parents un habitus particulier. L'égalité et la négociation – pratiques néces-
saires à une bonne mise en œuvre de la garde alternée – sont plus présentes dans les couples 
dont le niveau d'études est élevé372. Une certaine égalité de ressources entre les parents est 
également nécessaire. Les femmes avec de forts niveaux d'études sont davantage intégrées 
de manière stable sur le marché du travail. Si la mère ne l'est pas totalement, son niveau 
d'études lui assurera, après la séparation ou le divorce, davantage de possibilités de travail 
rémunéré que la mère sans formation373. 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 et sont, dès lors, davantage susceptibles, après la séparation, de dégager du temps 
pour s'occuper des enfants. Par ailleurs, les pères des milieux aisés sont davantage perçus 
par leur partenaire comme ayant les compétences suffisantes pour s'occuper de leurs en-
fants que dans les milieux populaires, où les soins et l'éducation des enfants sont plutôt 
perçus comme des tâches exclusivement féminines374. Autrement dit, la garde alternée s’ins-
crit dans les milieux socialement avantagés dans une continuité des pratiques familiales et 
ne représente pas un changement radical, comme dans les milieux populaires375. 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 professionnelles et familiale, et de préserver 
aussi un espace de développement aux nouvelles relations de couple376. De plus, les parents 
de milieux favorisés, notamment les pères, ont plus de facilités à contrer la norme (garde 
unique) auprès de l'institution judiciaire, les parents des milieux populaires ayant un rapport 

plus distant avec l'institution377.  

Une autre explication a trait aux coûts financiers de la garde alternée ; celle-ci est plus 
chère pour les parents que la garde unique378. Elle implique, en effet, des frais fixes doublés : 
deux logements séparés, deux sets d'ameublements, des frais de transports, loisirs, des vê-
tements, des jouets, parfois, du matériel scolaire à double379. De fait, la garde alternée reste 
envisageable seulement si le nombre d'enfants est limité (pas plus de deux enfants); sa pra-
tique diminue, ainsi, avec le nombre d'enfants380. Ensuite, afin de faciliter le quotidien des 
enfants et des parents, il est préférable que les deux parents vivent à proximité ; l'enfant 
peut ainsi préserver la continuité dans ses activités quotidiennes (école, amis, etc.). Or, cette 
condition nécessite que les deux parents puissent habiter à proximité, une possibilité facili-
tée par des revenus conséquents. Idéalement, l'enfant devrait bénéficier du même espace 
(sa propre chambre) que celui dont il disposait avant la séparation, et ceci dans les deux 

● 
370 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015; CAN-

CIAN/MEYER 1998. 
371 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005. 
372 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; CANCIAN/MEYER 1998.  
373 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005. 
374 CÔTÉ 2000; JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; LIMET 2009b; MACCOBY/MNOOKIN 

1992.  
375 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; LIMET 2009b. 
376 CÔTÉ 2000; JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005. 
377 BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015; JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005. 
378 CÔTÉ 2000. 
379 CÔTÉ 2000; LIMET 2009b; NEYRAND 2015. 
380 JUBY/LE BOURDAIS/MARCIL-GRATTON 2005; BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015. 
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logements. Cependant, dans les faits, c'est souvent difficile, et cela même 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 l'autre emménage à proximité dans un apparte-
ment plus petit, ce qui ne signifie pas que l'espace de l'enfant à disposition soit drastique-
ment réduit puisque la taille du ménage est plus réduite, sauf en cas de remise en couple381. 
Dans certains pays, cependant, on relève une disparité entre les logements des pères et 
mères, celles-ci ayant généralement un logement plus petit que celui des hommes, reflétant 
les inégalités de revenus, en moyenne plus élevés chez les hommes382. La garde alternée 
implique 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 inégalités de 

revenus soulignées précédemment.  

Quant aux pensions alimentaires, elles sont dans certains pays moins fréquentes en cas 
de garde alternée qu'en cas de garde unique, malgré les disparités de salaires entre hommes 
et femmes. En France, par exemple, seules 12% des mères en garde alternée touchent une 
pension alimentaire alors qu'elles sont 61% lorsqu'elles ont la garde exclusive. Quant aux 
hommes, 1% touchent une pension alimentaire en garde alternée et 15% quand ils ont la 
garde exclusive383. 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 pour-
rait expliquer la réticence de certaines femmes en situation financière difficile d'opter pour 

une garde alternée384. 

b) EGALITÉ EN SUISSE ? PARCOURS DE VIE ET TRAJECTOIRES 
PROFESSIONNELLES GENRÉS 

La garde alternée est donc plus coûteuse financièrement que la garde unique et exige en 
principe de la part des deux parents une 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 différenciée sur le marché du travail. 
La théorie du statut-maître, utilisée dans la recherche sur le parcours de vie385, explique cette 
différenciation sexuée des domaines de vie comme la résultante à la fois de normes sexuées 
intériorisées au sein de la famille mais aussi de contraintes structurelles et institutionnelles 
encourageant la division genrée du travail professionnel et domestique. Conformément à 
cette perspective, le marché du travail et les normes sociales, ainsi que l'organisation de 
certaines institutions, telles que celles qui s'occupent de la petite enfance386, définissent en 
Suisse, aujourd'hui encore, la famille comme le domaine de responsabilité privilégié des 
femmes et la carrière professionnelle, comme celui des hommes. Par conséquent, l'insertion 
des mères sur le marché du travail est perçue comme secondaire à celui des pères, tout 
comme l'engagement des hommes dans la sphère familiale est perçu comme secondaire à 
celui des mères. Les effets du statut-maître sur le parcours de vie des parents sont clairs : 
mères et pères poursuivent des parcours de vie différents, genrés. Les pères, en effet, dont 
le rôle est défini par les institutions et les normes sociales dominantes comme celui de 

● 
381 BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015. 
382 BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015. 
383 BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015.  
384 BONNET/GARBINTI/SOLAZ 2015. 
385 KRÜGER/LEVY 2001; LEVY/WIDMER/KELLERHALS 2002; WIDMER/RITSCHARD 2009. 
386 BONOLI/REBER 2010.  
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pourvoir aux besoins économiques de la famille, s'investissent principalement dans leur 
carrière professionnelle alors que les mères, d'abord définies par ces mêmes institutions et 
normes sociales dans leurs rôles de « mère » et d'« épouse », prennent davantage en main la 

vie familiale387.  

Ces normes sociales, genrées, deviennent particulièrement manifestes lors de la naissance 
du premier enfant, et cela même si les deux partenaires partagent, a priori, des valeurs éga-
litaires au sein de leur couple388. Véhiculées par le réseau personnel (parents, fratrie, amis, 
etc.) qui entoure le couple devenu « parents », ces normes sociales incitent les deux parte-

naires à s'investir dans la sphère de vie qui leur est socialement attribuée389. Ainsi, dès la 
naissance de l'enfant, les femmes réduisent leur temps de travail et tendent à privilégier des 
emplois à temps partiel, relativement peu rémunéré, pour s'investir davantage dans la vie 
familiale390. Selon les statistiques récentes de l'Office fédéral de la statistique, cette situation 
est particulièrement fréquente en Suisse aujourd'hui puisque, dans un couple sur deux 
(47%), le père est actif professionnellement à plein temps et la mère occupe un 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% environ si l’enfant le plus jeune 
a moins de 7 ans. À mesure que les enfants grandissent, la part des ménages où la mère 
n’exerce pas d’activité rémunérée va en diminuant, tandis que la proportion des ménages 
où la mère travaille à temps partiel s’accroît. Si l’enfant le plus jeune a entre 7 et 14 ans, la 
part des mères travaillant à un taux d’occupation entre 1 et 49 % augmente (27%) alors que, 
si le dernier-né a entre 15 et 24 ans, c’est la proportion des mères travaillant à des taux plus 
élevés, entre 50 et 89 %, qui s’accroît (26%). La part des couples dans lesquels les deux 
partenaires travaillent à plein temps est d’environ 11%. En revanche, la proportion des 
couples où les deux partenaires travaillent à temps partiel est un modèle nettement moins 
répandu que les autres (6%)391. Outre la prégnance du statut-maître, la réduction ou l'arrêt 
du travail féminin se justifie aussi par le maintien du meilleur salaire, à savoir très générale-
ment celui du père. En effet, l'insertion des mères sur le marché du travail est – même à 
plein temps – inférieure à celle des pères, tant le marché de l'emploi est sexué, à savoir 
hiérarchisé en faveur des hommes. Elles occupent des professions généralement moins va-
lorisées (métiers du social, soins, éducation, accueil et domestique) – exigeant des forma-
tions de plus courte durée, et moins qualifiantes que les professions dites « masculines » 
(techniques ou scientifiques) – et sont, pour le même taux de travail, moins payées et ont 
peu de perspectives de carrière professionnelle392. A noter, par ailleurs, que même à un 
niveau de qualification égal, les femmes encore aujourd'hui gagnent moins, en moyenne, 

que les hommes393. 

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 

● 
387 KRÜGER/LEVY 2001. LEVY/GAUTHIER/WIDMER 2006; LEVY/WIDMER/KELLERHALS 2002; WID-

MER/RITSCHARD 2009. 
388 GIUDICI/WIDMER 2015; LEVY 2013. 
389 GIUDICI/WIDMER 2015. 
390 WIDMER/LEVY/HAMMER/POLLIEN/GAUTHIER 2003; WIDMER/RITSCHARD 2009; GIUDICI/WID-

MER 2015. 
391 OFS 2016.  
392 LEVY 2013. 
393 BFEG/OFS 2013. 
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parcours professionnel relativement linéaire et uniforme, axé sur la carrière394. Alors que 
certaines s'insèrent pleinement sur le marché du travail (parcours « plein-temps »), d'autres 
ne s'y insèrent que partiellement soit en réduisant leur temps de travail à l'arrivée des enfants 
(parcours « temps-partiel ») soit en suspendant temporairement leur activité professionnelle 
jusqu'à ce que les enfants soient grands (parcours « reprise »), soit en cessant définitivement 
leur activité professionnelle pour se centrer complètement sur la vie de famille (parcours 
« foyer »)395. Précisons que seules les femmes qui ont un niveau d'éducation supérieur ten-
dent à maintenir un taux élevé d'activité professionnelle, et cela même après la naissance de 
leur enfant. Les femmes non universitaires en Suisse ont encore aujourd'hui moins de 
chances de suivre, tout au long de leur vie, une trajectoire professionnelle à plein temps, à 
l'image de celle des hommes396. Ainsi, contrairement aux parcours de vie masculins, peu 
perturbé par les contraintes familiales, les trajectoires professionnelles féminines sont en 
Suisse majoritairement modelées par la vie familiale, tributaire des événements qui rythment 
la famille (naissances, soins aux enfants, prise en charge des parents âgés, etc.). Elles sont, 
de ce fait, entrecoupées, marquées par des temps d'arrêt importants, voire définitifs, impli-
quant des changements de postes et de taux de travail, en d'autres termes, par l'instabilité et 
la discontinuité. Ceci a des conséquences non négligeables sur le revenu des mères et génère 
une insécurité économique en cas de séparation ou de divorce397. A noter que ces tendances 
touchent aussi les cohortes récentes de nouveaux parents et, à l'exception des femmes dont 
le niveau d'éducation est élevé, tous les milieux socio-économiques, ce qui confirme la force 
du statut-maître en Suisse 398 . Sur l'ensemble des dimensions socio-économiques, les 
femmes sont largement défavorisées par rapport aux hommes : elles ont un statut socio-
professionnel plus bas ; elles gagnent moins et connaissent davantage d'instabilité socio-
professionnelle que les hommes. En cas de divorce ou de séparation, la garde alternée qui 
requiert en principe une contribution matérielle et financière (appartements, écolage, entre-
tien, loisirs des enfants, etc.) égale des deux parents s'avère, dans la structure inégalitaire du 
marché de l'emploi en Suisse, des plus difficiles pour l'ensemble des femmes, et plus encore 
pour celles qui sont issues des milieux populaires. Sans l'apport de pensions alimentaires, 
celles-ci n'ont certainement pas les ressources économiques requises pour subvenir, seules, 

à leurs besoins et à ceux de leurs enfants, et cela même si elles travaillent à plein temps.  

c) STRUCTURES D'ACCUEIL ET DE PRISE EN CHARGE DE L'ENFANT 

Au-delà de la prégnance des normes sociales et des inégalités structurelles, d'autres facteurs 
tels que la faiblesse ou le coût élevé des offres d'accueil des enfants en dehors de la sphère 
familiale poussent les femmes à réduire leur temps de travail afin de s'occuper des enfants399. 
Certaines données récentes – récoltées dans des régions de Suisse alémanique où l'offre 
d'accueil est particulièrement faible – révèlent que plus les places d'accueil augmentent, plus 
s'accroît le nombre de mères professionnellement actives à plein temps, quels que soient 
leur profil socio-démographique et le contexte économique et culturel dans lequel elles vi-
vent. Par ailleurs, plus l'offre d'accueil est développée, plus les pères réduisent leur taux de 

● 
394 WIDMER/RITSCHARD 2009. 
395 LEVY/GAUTHIER/WIDMER 2006. 
396 WIDMER/RITSCHARD 2009. 
397 WIDMER/RITSCHARD 2009. 
398 GIUDICI/WIDMER 2015. 
399 FELFE/ITEN/LECHNER/SCHWAB/STERN/THIEMANN 2013; Levy 2013; Conseil Fédéral, 2015. 
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travail. Ainsi, une offre de structures d'accueil extra-familial de bonne qualité, accessible à 
tous et financièrement abordable, constitue un facteur important dans le choix du taux de 
travail tant des femmes que des hommes, et contribue ainsi à favoriser l'égalité entre 
hommes et femmes400, et est susceptible de rendre la garde alternée après la séparation ou 

le divorce plus aisée. 

Cependant la Suisse est loin du compte tant les structures d'accueil formelles pour les 
enfants – telles que les crèches, les structures parascolaires, les structures d'accueil de jour, 
les garderies et les cantines scolaires, etc. – sont peu développées, coûteuses, peu flexibles 
(par rapport aux horaires du travail) et varient fortement selon les cantons401. Selon le droit 
fédéral, elles sont soumises à la surveillance cantonale (art. 12 OPE)402, et la qualité des 
structures est réglementée à l'échelle communale et cantonale, mais il n'y a aucune régle-
mentation sur la qualité de la prise en charge éducative, même au niveau fédéral403. Contrai-
rement à d'autres pays européens qui considèrent l'accueil extra-familial et parascolaire 
comme faisant partie de l'éducation et donc comme une affaire d'État, la prise en charge 
des enfants, en Suisse, est encore aujourd’hui considérée comme une question largement 
privée, de la responsabilité principale des parents, et avant tout des mères404. Or, en cas de 
séparation ou de divorce, ces structures d'accueil extra-familial constituent une aide impor-
tante pour les parents, et qui plus est pour les mères, qui doivent reprendre une activité 
professionnelle, ou augmenter leur taux de travail, afin d'acquérir ou de retrouver une cer-
taine indépendance économique et d'entretenir leurs enfants. De fait, leur investissement 
sur le marché du travail est tributaire des offres de garde formelle. Si ces offres sont oné-
reuses ou peu flexibles, de nombreuses femmes ne peuvent y recourir efficacement, ce qui 
retarde la reprise de leur activité professionnelle. En l'absence de telles structures d'accueil, 
la mise en œuvre d'une garde alternée est donc compromise, les femmes ne pouvant envi-

sager de manière sereine leur insertion sur le marché du travail.  

d) LES POLITIQUES FAMILIALES EN SUISSE 

La politique familiale en Suisse repose sur les principes du fédéralisme et de la subsidiarité; 
la Confédération est amenée à légiférer pour soutenir financièrement des mesures de tiers 
(cantons, communes, organisation privées)405, mais elle n'édicte pas une politique familiale 
globale, engagée406. Elle s'inscrit plutôt dans le « laisser-faire », et elle intervient principale-
ment lorsque le marché économique et la famille ne parviennent plus à répondre aux be-
soins (économiques) des individus407. La Suisse se différencie, donc, clairement des pays à 
régime familialiste (comme l'Italie) qui privilégie la famille sous sa forme classique (mère au 
foyer et père, gagne-pain) en offrant de multiples aides financières (congé maternité ou 

● 
400 FELFE/ITEN/LECHNER/SCHWAB/STERN/THIEMANN 2013. 
401 FELFE/ITEN/LECHNER/SCHWAB/STERN/THIEMANN 2013; Conseil Fédéral 2015; ERMERT KAUF-

MANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
402 Ordonnance sur le placement d’enfants (SR 211.222.338). 
403 ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
404 ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
405 Conseil Fédéral 2015.  
406 FUX 2002; LEVY 2013; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 

2008. 
407 FUX 2002. 
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parental payé) qui incitent les mères à se consacrer pleinement à leur famille. Elle se dis-
tingue aussi des pays à régime étatiste (comme la Suède) qui promeuvent, au contraire, un 
modèle d'égalité entre hommes et femmes en encourageant le développement de multiples 
services (structures de garde de qualité, conditions flexibles du travail) qui permettent tant 
aux hommes qu'aux femmes de concilier aisément vie professionnelle et familiale408. La 
Suisse fait partie des pays à régime libéral, individualiste, en matière de politiques fami-
liales409. Les familles sont perçues comme autonomes, et relèvent, en ce sens, du domaine 
du privé, dans lequel l'État veut s'immiscer le moins possible; pour preuve le refus du 2 
mars 2013 (par les cantons) de l'article constitutionnel sur la politique familiale visant, entre 
autres, à obliger la Confédération et les cantons à pourvoir à des structures d'accueil extra-
familial et parascolaire appropriées et abordables410. De fait, comparées à d'autres pays eu-
ropéens, les dépenses allouées par la Confédération aux politiques familiales sont relative-

ment modestes411. La Confédération a, certes, depuis 2003, lancé un programme d'« impul-
sion » permettant de développer des aides financières aux structures d'accueil extra-familial 
(programme reconduit jusqu'à 2019) ou de projets de soutien aux parents (projet bons de 
garde), et s'est engagée à donner l'exemple, en tant qu'employeur, en favorisant le temps 
partiel, le travail à distance et la possibilité de réduire – aussi bien pour les femmes que pour 
les hommes – le taux de travail après la naissance d'un enfant, et en apportant un soutien 
financier aux frais de garde de ses collaborateurs412. Bien que le programme d'« impulsion » 
ait permis d'ouvrir de nombreuses places d'accueil, l'écart entre l'offre et la demande de-
meure encore important aujourd'hui en Suisse413. Les structures d'accueil extra-familial ne 
sont pas suffisantes et demeurent financièrement difficilement accessibles pour un grand 
nombre de familles414. Les frais de garde sont tels qu'ils incitent certaines mères à rester à 

la maison415. 

Au vu de telles conditions structurelles, il revient donc aux parents, considérés comme 
responsables de leur vie familiale, de s'organiser, selon leur revenu et leurs possibilités, pour 
concilier au mieux vie professionnelle et familiale. En l'absence de politiques familiales qui 
favorisent le maintien de l'activité professionnelle féminine – comme l'accès facilité à des 
offres de garde extra-familiale ou l'égalité salariale – c'est dans les faits principalement aux 
femmes qu'il est demandé de trouver une solution, avec les moyens dont elles disposent 
(financiers, familiaux, etc.)416, ce qui explique la forte diversité des parcours de vie fémi-
nins417. Celles-ci peuvent s'appuyer, dans une certaine mesure, sur leur réseau personnel 
pour chercher du soutien (par exemple : grands-parents gardiens)418. Les données 2007 de 

● 
408 FUX 2002; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
409 FUX 2002; LEVY 2013. 
410 Conseil Fédéral 2015. 
411 ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
412 Conseil Fédéral 2015; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 

2008. 
413 Conseil Fédéral 2015. 
414 Conseil Fédéral 2015, LEVY 2013. 
415 Conseil Fédéral 2015; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 

2008. 
416 GIUDICI/WIDMER 2015; FUX 2002; LEVY 2013; ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENA-

CHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
417 FUX 2002; LEVY/GAUTHIER/WIDMER 2006; WIDMER/RITSCHARD 2009. 
418 FUX 2002; FELFE/ITEN/LECHNER/SCHWAB/STERN/THIEMANN 2013; ERMERT KAUF-
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l'Enquête suisse sur la population active (ESPA) confirment effectivement que les enfants 
sont d'abord confiés aux membres de la parenté (52% des couples avec enfants), tels que 
les grands-parents, ensuite les crèches ou garderie (27%), ou mamans de jour (15%)419. Ce 
recours à l'aide informelle décharge, en quelque sorte, les États à régimes libéraux, comme 
la Suisse, ou qui rencontrent des difficultés économiques. Celui-ci leur évite de développer 
des offres de structures d'accueil extra-familial particulièrement coûteuses420. Or, les réseaux 
personnels des nouveaux parents – composés, pour la plupart, de la famille ou des amis – 
prônent, dans la majorité des cas, les normes dominantes et incitent ainsi les mères à da-

vantage réduire leur temps de travail pour s'occuper de leurs enfants421. Celles-ci le font, 
donc, avec le risque majeur de se retrouver dans une situation difficile en cas de séparation 
ou de divorce, voire de tomber dans la pauvreté, et cela d'autant plus si elles ont la garde de 

leur(s) enfant(s)422.  

Au vu de ces circonstances, la garde alternée semble difficile à mettre en œuvre pour un 
bon nombre de parents séparés ou divorcés en Suisse. Les inégalités structurelles entre 
hommes et femmes générées par le contexte socio-économique suisse ne permettent pas 
aux mères ni aux pères séparés ou divorcés de contribuer à part égale à la prise en charge 
effective des enfants dans la vie quotidienne ni à prétendre à une égalité économique. De 
ce point de vue, l'imposition de la garde alternée comme modèle unique, tablant sur une 
égalité forte entre les parents dans la prise en charge des enfants après la séparation ou le 
divorce, est à même de donner lieu à des stress importants pour des nombreux parents, qui 
iraient à l'encontre de l'intérêt de l'enfant, notamment dans les milieux populaires où les 
femmes ont moins de capital de formation à faire valoir sur le marché du travail, et où les 
hommes sont plus attachés à une conception traditionnelle de leur rôle familial, comme 
pourvoyeur de ressources économiques. La généralisation de la garde alternée demande une 
reconfiguration institutionnelle et normative de la société suisse qui ne semble pas être ré-
alisable dans le court terme. 

3. CADRE JURIDIQUE 

L’orientation générale des politiques familiales en Suisse se manifeste également dans le 
cadre juridique. Le droit de l’entretien, qui vient d’être réformé, est primordial dans ce con-
texte, dans la mesure où il répartit les coûts directs et indirects de l’enfant entre les deux 
parents. Le droit relatif aux prestations sociales et le droit fiscal revêtent également une 
grande importance, mais ne pourront pas être abordés de manière approfondie dans le cadre 

du présent rapport. 

a) LA GARDE ALTERNÉE ET LA RÉFORME DE L’ENTRETIEN DE L’ENFANT 

Le 1er janvier 2017, le nouveau droit de l’entretien de l’enfant est entré en vigueur423. La 
problématique qui se trouve à l’origine de cette réforme est l’inégalité de traitement entre 
l’enfant de parents divorcés et celui de parents non mariés séparés. Cette inégalité tient à 

● 
419 ERMERT KAUFMANN/KNUPFER/KRUMMENACHER/MARTI/SIMONI/ZATTI 2008. 
420 GIUDICI/WIDMER 2015. 
421 GIUDICI/WIDMER 2015.  
422 GIUDICI/WIDMER 2015. 
423 Code civil suisse (Entretien de l’enfant), modification du 20 mars 2015, RO 2015 4299. 
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l’existence d’une contribution d'entretien pour le conjoint divorcé qui prend en compte 
l’ampleur et la durée de la prise en charge de l’enfant (art. 125 al. 2 ch. 6 CC), alors qu’une 
telle contribution n’existait pas sous l’ancien droit pour un parent non marié, qui devait 
donc assumer seul son propre entretien, à l’exception, pour la mère, d’un droit au versement 
des frais d’entretien pour les quatre semaines précédant et les huit semaines suivant la nais-
sance (art. 295 al. 1 ch. 2 CC). L’ex-partenaire non marié ne pouvait donc pas, pour cette 
raison, réduire son taux d’occupation, voire parfois maintenir un temps de travail partiel 

dans l’intérêt de l’enfant424.  

L’égalité de traitement de l’enfant indépendamment du statut de ses parents s’exprime 
par l’introduction d’une nouvelle « contribution de prise en charge ». L’art. 285 CC sur la 
détermination de la contribution d’entretien a été modifié dans ce sens. Comme sous l’an-
cien droit, la contribution d'entretien doit correspondre aux besoins de l'enfant ainsi qu'à la 
situation et aux ressources des père et mère; il est également tenu compte de la fortune et 
des revenus de l'enfant (art. 285 al. 1 CC). Cependant, selon l’ancien droit, seuls les coûts 
directs de l’enfant étaient pris en compte. Ces coûts représentent les dépenses de consom-
mation qu’un ménage effectue pour ses enfants, par exemple pour l’alimentation, le loge-
ment et l’habillement, ainsi que toutes les autres dépenses allant dans l’intérêt de l’enfant, 
comme les primes de caisse-maladie, les écolages et le coût des activités de loisirs. Font 
aussi partie des coûts ceux résultant d’une prise en charge externe de l’enfant (maman de 
jour, crèche, etc.)425. Le nouveau droit y ajoute un nouveau critère : « La contribution d’en-
tretien sert aussi à garantir la prise en charge de l’enfant par les parents et les tiers » (art. 285 

al. 2 CC, cf. également art. 276 al. 2 CC), soit les coûts « indirects ». 

Pour les parents mariés et divorcés, ce qui est nouveau, c’est que le calcul du coût de la 
prise en charge de l’enfant doit désormais être effectué dans le cadre de la fixation de la 
contribution d’entretien destinée à l’enfant et non de la contribution d’entretien du conjoint 
ou de l’ex-conjoint. Pour les parents non mariés, les coûts de la prise en charge ne faisaient 
pas partie du calcul, et le nouveau droit amène dans beaucoup de cas une augmentation de 
la contribution d’entretien pécuniaire due à l’enfant. Selon le Conseil fédéral, le but de la 
présente révision est de permettre à chaque enfant de bénéficier de la meilleure prise en 
charge possible. Il ne s’agirait donc 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 l’intérêt de l’enfant, indépendamment du statut 
des parents426. Notamment, en cas de répartition inégale des rôles parentaux avant la sépa-
ration ou le divorce, le parent qui s’occupait des enfants pourrait ainsi continuer à le faire 
grâce au montant de prise en charge intégré dans la contribution de l’enfant. L’organisation 
familiale mise en place avant la fixation de la contribution d’entretien apparaît ainsi déter-

minante427.  

Le nouveau critère implique l’évaluation des coûts indirects de l’enfant. Ceux-ci se tra-
duisent soit par une baisse du revenu professionnel, soit par une hausse des heures consa-
crées au travail domestique et familial non rémunéré occasionné par la présence des en-
fants428. Le Conseil fédéral constate qu’il manque pour l’heure une méthode convaincante 

● 
424 Rapport explicatif 2012, n. 1.3 ss ; Message 2013, n. 1.3.1.  
425 Cf. Message 2013, n. 1.3.1. 
426 Message 2013, p. 533, n. 1.5.2. 
427 Cf. SPYCHER 2016, p. 19 ss. 
428 Message 2013, p. 522. 
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pour estimer la valeur monétaire de la prise en charge des enfants. Le Message renvoie au 
pouvoir d’appréciation des juges pour trouver une solution adaptée au cas d’espèce. Le 
Conseil fédéral recommande néanmoins de déterminer la contribution de prise en charge 
sur la base des frais de subsistance du parent qui prend en charge l’enfant pour lui permettre 
d’assurer ses propres besoins tout en s’occupant de l’enfant429. Seul le temps correspondant 
au renoncement d’une activité professionnelle doit en tous les cas être pris en compte, et 
non le temps libre (week-end par exemple)430.  

Se pose plus particulièrement la question de la détermination des contributions d’entre-
tien des deux parents dans le contexte de la garde alternée. Le Conseil fédéral distingue la 
garde alternée, impliquant une prise en charge plus ou moins égale, et la garde partagée, qui 
serait une garde commune mais avec des temps de prise en charge variables, comme par 
exemple quatre jours pour un parent et trois jours pour l’autre431. Comme nous l’avons 
souligné plus haut, nous admettons que le Parlement fédéral a opté pour une définition plus 

large de la garde alternée, à partir d’un partage 30-70432. 

En premier lieu, il importe de retenir les changements qu’apporte la réforme concernant le 
lien entre la règlementation de la garde et l’attribution du rôle du débiteur de la contribution 
d’entretien pécuniaire. Sous le droit encore en vigueur, la garde de l’enfant détermine le 
mode d’entretien : soins et éducation pour le parent gardien et prestations pécuniaires pour 
le parent non gardien (art. 276 al. 2 CC). Le nouvel art. 276 CC, portant sur l’objet et l’éten-
due de l’obligation d’entretien des père et mère, ne contient plus la référence à la garde en 
tant que critère de répartition des prestations d’entretien entre les parents. Prenant acte que 
nombre de situations impliquent pour les deux parents une obligation d’entretien en nature 
et en espèces, indépendamment de l’attribution de la garde, le législateur a supprimé ce cri-
tère à l’art. 276 CC, mais également à l’art. 285 CC, relatif à la détermination de la contribu-
tion d’entretien433. Une modification de l’art. 289 al. 1 (in fine) CC permet au juge de pré-
ciser dans des cas de garde alternée, à quel parent doit se faire le paiement de la contribution 
pécuniaire434. La doctrine juridique vient de lancer le débat concernant le calcul de la nou-
velle contribution de prise en charge en général, et en situation de garde alternée en parti-
culier,435 et souligne la difficulté de l’application des méthodes de calculs existants – qui 
reposent tous sur un modèle de répartition des tâches inégalitaire – dans les situations de 

garde alternée436.  

Le Message souligne que même en cas de garde alternée 50-50 exercée par des parents actifs 
sur le marché du travail, le fait que l’un d’eux ne parvienne pas à assumer son propre entre-
tien peut amener à la fixation d’une contribution qui permette la prise en charge de l’enfant, 
conformément à son intérêt et qui sera à la charge de l’autre parent. Si les prestations en 
nature fournies par les parents sont équivalentes, les autres prestations doivent être réparties 
en fonction des possibilités et des ressources de chaque parent437. Il se trouve ici le lien avec 

● 
429 Message 2013, p. 535 s. 
430 Message 2013, p. 536. 
431 Message 2013, n. 2.1.3, p. 553. 
432 Cf. ci-dessus, chapitre « I. Coparentalités », sous-chapitre « 3.d) La garde alternée ». 
433 Message 2013, n. 2.1.1., p. 553.  
434 Message 2013, n. 2.3, p. 562. 
435  Pour des calculs concrets en situation de garde alternée cf. JUNGO/AEBI-MÜLLER/SCHWEIGHAU-

SER 2017, p. 170 s., 192 s. ; STOUDMANN 2016, p. 447 s. 
436 Cf. SPYCHER 2016, p. 1 ss. 
437 Message 2013, n. 2.1.3, p. 557. 
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les politiques familiales : le droit (privé) de la famille assure par le biais de la contribution 
de prise en charge la responsabilité privée pour la subsistance de tous les membres de la 
famille séparée, donc non seulement de l’enfant mais aussi – si les moyens le permettent – 

des ex-partenaires. 

En même temps se montrent les limites de la répartition des coûts directs et indirects de 
l’enfant entre les parents : pour pouvoir fixer une contribution de prise en charge même en 
cas de garde alternée, qui idéalement est liée à un taux d’activité 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 verser une contribution d’entretien qui 
englobe non seulement une contribution aux coûts directs de l’enfant mais aussi aux frais 
de subsistance de son ex-partenaire. Dans cette situation, il se pose aussi la question du 
maintien du niveau de vie438 : si, avant la séparation, le couple avait pratiqué une répartition 
traditionnelle des tâches avec des disparités importantes de capacité de gain entre les deux 
partenaires, et qu’au moment de la séparation le parent qui avait une activité rémunérée à 
plein temps réduit son temps de travail pour pouvoir participer à la prise en charge de 
l’enfant, le niveau de vie de la famille séparée va diminuer, étant donné que l’autre parent 

n’arrivera pas à compenser la perte de revenu par une augmentation du temps de travail.  

C’est la situation financière précaire qui posera le plus de problème. Le contexte général 
est le suivant : la réforme n’a – malgré les critiques – pas changé le principe que le minimum 
vital du parent débirentier doit être préservé. Par conséquent, c’est le parent créancier qui 
supporte le déficit résultant de la différence entre les ressources disponibles et le montant 
total des besoins d’entretien et se voit obligé de recourir à l’aide sociale. Ce parent rencontre 
plusieurs désavantages, notamment il contracte une dette personnelle qu’il devra rembour-
ser lorsque sa situation financière s’améliorera, si le droit cantonal en matière d’aide sociale 
le prévoit439. La situation pourrait, selon le Conseil fédéral, être améliorée par une coordi-
nation plus efficace entre les contributions d’entretien fondées sur le droit civil et le soutien 
financier fourni par la collectivité publique, que ce soit sous la forme des avances alimen-
taires ou de l’aide sociale. Comme le législateur fédéral n’a pas la compétence d’assurer cette 
coordination, le droit de l’assistance publique étant du ressort des cantons, le Conseil fédéral 
a renoncé à une telle coordination440. La réforme introduit cependant des mesures ponc-
tuelles pour améliorer la position des enfants dans les situations de déficit. Notamment, 
dans toute décision ou convention doit figurer le montant de la contribution pécuniaire à 
la charge des pères et mère, calculée selon leur capacité contributive et le montant qui fait 
défaut pour un entretien convenable de l’enfant (art. 287a CC). Cela facilite non seulement 
une modification de la contribution d’entretien pour le futur, si la situation patrimoniale du 
débiteur de la contribution pécuniaire venait à s’améliorer de manière « notable » (art. 286 
CC), mais permet aussi à l’enfant de demander ultérieurement le versement de la différence 

● 
438 Selon la jurisprudence, les enfants ont le droit de recevoir une éducation et de bénéficier d'un ni-

veau de vie qui correspond à la situation des parents; leurs besoins doivent également être calculés 
de manière plus large lorsque les parents bénéficient d'un niveau de vie plus élevé (ATF 120 II 285 
consid. 3a/cc p. 289 s.; arrêts TF 5A_100/2012, du 30 août 2012, consid. 6.1, 5A_234/2011 du 21 
novembre 2011 consid. 4.4.1 et 5A_220/2010 du 20 août 2010 consid. 2.1). 

439 Message 2013, n. 1.3.3, p. 524. 
440 Message 2013, p. 512 s. 
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entre le montant reçu et celui nécessaire à son entretien convenable, si la situation du parent 

débiteur devait s’améliorer de manière «exceptionnelle» (art. 286a CC)441.  

Le pendant de la préservation du minimum vital du débiteur de l’entretien est la possibi-
lité d’admettre un revenu hypothétique : selon cette jurisprudence, lorsqu’il ressort des faits 
que l’un des parents, ou les deux, ne fournissent pas tous les efforts que l’on peut attendre 
d’eux pour assumer leur obligation d’entretien, le juge peut s’écarter du revenu effectif des 
parties pour fixer la contribution d’entretien, et imputer un revenu hypothétique supérieur, 
tant au débiteur de l’entretien qu’à l’autre parent. Il s’agit ainsi d’inciter la personne à réaliser 
le revenu qu’elle est en mesure de se procurer et dont on peut raisonnablement exiger d’elle 

qu’elle l’obtienne afin de remplir ses obligations à l’égard du mineur442. 

Il se pose donc la question de la détermination des contributions d’entretien des deux 
parents en cas de garde alternée dans une situation financière de déficit. Partons encore une 
fois de l’idée d’une répartition « traditionnelle » des tâches avant la séparation ou le divorce. 
Une réduction du taux d’activité lucrative du débirentier entraîne une réduction supplémen-
taire des moyens disponibles, qui ne peut pas être compensée dans tous les cas par une 
augmentation du temps de travail rémunéré de l’autre parent, notamment à cause des par-
cours de vie et trajectoires professionnelles genrés que nous avons décrits plus haut443. Un 
déficit risque ainsi d’apparaître ou d’augmenter, créant un conflit entre l’intérêt de faciliter 
le partage égalitaire de la prise en charge de l’enfant par l’admission de revenus inférieurs 
du parent débiteur, en règle générale du père, et l’intérêt d’éviter une dette d’aide sociale 
trop grande du parent créancier, en règle générale de la mère444. La comparaison internatio-
nale a démontré que ce risque de précarisation des femmes dans la situation de garde alter-

née s’est déjà réalisé dans d’autres pays445. 

Finalement, dans le contexte de la garde alternée, la question de la répartition de l’entretien 
en nature, donc des frais assumés directement par chaque parent, peut être la cause de 
conflits. Tout comme l’élaboration d’un calendrier conventionnel ou fixé par l’autorité pour 
déterminer la répartition temporelle de la prise en charge (Betreuungsanteile)446, la fixation de 
ces frais pourrait également être envisagée. Permettre à un parent de payer directement une 
facture sans devoir remettre à l’autre le montant correspondant peut jouer un rôle d’apai-
sement dans les enjeux de pouvoir entre parents. En ce sens, la convention d’entretien (cf. 
art. 287a CC) devrait comprendre l’indication de la répartition des principaux frais. A 
l’étranger, l’importance d’accords complets et clairs entre parents est également à l’origine 
du développement d’applications privées en ligne, proposées aux parents en garde alter-

née/partagée pour gérer les frais des enfants, en toute transparence447. 

● 
441 Message 2013, n. 1.5.4, p. 540 s. 
442 ATF 128 III 4 consid. 4a; arrêts du TF 5A_165/2013 du 28 août 2013 consid. 4.1; 5A_99/2011 du 

26 septembre 2011 consid. 7.4.1 ; 5A_874/2014, du 8 mai 2015. 
443 Ci-dessus, sous-chapitre « b) Egalité en Suisse ? Parcours de vie et trajectoires professionnelles 

genrés ». 
444 Cf. aussi GEISER 2013, 200 ss. 
445 Ci-dessus sous-chapitre « 2.a) La garde alternée: un mode de garde coûteux ». 
446 Cf. Message 2013, n. 2.1.1., p. 553.  
447 Cf. par exemple les sites comme kidganizer.fr (application pour iphone), www.easy2family.com ou 

encore www.family-facility.com. 
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b) LE DROIT RELATIF AUX PRESTATIONS SOCIALES ET LE DROIT FISCAL 

Une analyse de la règlementation des prestations sociales et du droit fiscal et de leur impact 
sur les conditions matérielles et structurelles qui facilitent ou non la réalisation de la garde 
alternée dépasserait le cadre du présent rapport. Nous nous contenterons de mentionner 
quelques exemples de traitement des situations de garde alternée qui démontrent la pluralité 
de principes applicables dans différents contextes juridiques : allocations familiales, alloca-

tions de logement, impôts448.  

Pour l’octroi d’allocations familiales, le principe est que chaque enfant donne droit à une seule 
allocation. L’art. 7 LAFam449 prévoit un ordre de priorité des ayants-droits parmi les per-
sonnes qui peuvent prétendre au versement des allocations. En cas d’autorité parentale 
conjointe dans la séparation ou le divorce, entre parents salariés, les allocations sont versées 
à la personne qui s’occupe prioritairement de l’enfant (art. 7 al. 1 let. c LAFam). En cas de 
partage équivalent de la prise en charge, le partage de l’allocation n’est pas prévu. L’ayant 
droit sera le parent ayant le revenu le plus élevé (art. 7 al. 1 let. e LAFam), eu égard au fait 

que son employeur a contribué davantage au financement des allocations familiales.  

Dans les situations où les revenus des deux parents ne suffisent pas à assurer deux loge-
ments assez grands pour héberger leurs enfants, les parents séparés dépendront des alloca-
tions de logement, qui sont du ressort des cantons. On peut citer le cas de Genève qui dans sa 
législation prend en considération la garde alternée. Selon l’art 31C al. 1 let. g de la Loi 
générale sur le logement et la protection des locataires (LGL)450, la conclusion d’un bail en 
sous-occupation lors de garde partagée d’enfants mineurs, pour autant que le taux de garde 
attribué et effectif soit d’au moins 40%, est admise, la sous-occupation étant définie par la 
même loi à l’art. 31C al. 1 let. e comme situation dans laquelle le nombre de pièces du lo-

gement dépasse de plus de deux unités le nombre de personnes occupant le logement451. 

Pour le droit fiscal, le Tribunal fédéral précise que dans le cas où les époux divorcés ont 
l'autorité parentale conjointe, la garde alternée équivalente, où aucune contribution d'entre-
tien n'est versée et où les parents ont convenu de prendre en charge l'entretien de l'enfant 
à parts égales, c'est le parent qui a le revenu le moins élevé qui doit être considéré comme 
contribuant pour l'essentiel à l'entretien de l'enfant. Par conséquent, le barème réduit doit 
lui être accordé pour l'impôt fédéral direct et les impôts cantonal et communal sur le revenu. 
La solution prévue par l'Administration fédérale des contributions consistant à accorder ce 
barème au parent qui a le revenu le plus élevé viole, dans une telle constellation, le principe 
de la capacité économique verticale452. Une initiative parlementaire déposée par Philippe 
Nantermod, au titre de « Garde partagée. Répartir la déduction pour les enfants mineurs 
entre les parents » (16.406), tend à corriger l’impossibilité, dans les situations de garde alter-
née, de répartir la déduction pour les enfants mineurs entre les deux parents selon l’art. 35 
LIFD453, si l'un des parents demande la déduction d'une contribution d'entretien pour l'en-

fant selon l'art. 33 al. 1 let. c LIFD (art. 35 al. 1 let. a LIFD). 

● 
448 Pour le calcul de l’aide sociale en cas de garde alternée cf. ZIÖRJEN 2014, 10. 
449 Loi sur les allocations familiales (RS 836.2). 
450 Loi générale sur le logement et la protection des locataires (LGL) du 4 décembre 1977, GE I 4 0.5. 
451 Cf. pour les détails la Pratique administrative de l'office du logement PA/L/030.02, consulté le 

04.03.2017 : https://www.ge.ch/logement/pdf/PA_L_030_02.pdf. 
452 ATF 141 II 338 cons. 3 à 7. 
453 Loi fédérale sur l'impôt fédéral direct (RS 642.11). 
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Il est donc nécessaire de coordonner les différents critères pour ne pas créer d’obstacles 
structurels supplémentaires pour la mise en œuvre d’un modèle de garde alternée dans les 

situations où les conditions relationnelles sont propices à son instauration.  

 

Il s’agit aussi d’éviter la précarisation du parent qui a une capacité de gain inférieure et la 
dégradation de son niveau de vie comparé à celui dont il bénéficiait lors de son union ca-
ractérisée par une répartition des tâches « traditionnelle ». Pour pouvoir identifier de tels 
obstacles et les risques de précarisation, il serait nécessaire et souhaitable de procéder à des 

analyses économiques approfondies. 

4. CONCLUSION 

En conclusion, les conditions sociales actuellement prédominantes en Suisse rendent à 
notre sens irréaliste la généralisation de la garde alternée. Les inégalités économiques entre 
hommes et femmes, générées par des trajectoires professionnelles divergeant radicalement 
après la naissance du premier enfant, rendent l'établissement d'une égalité des investisse-
ments dans le travail familial -- ce que sous-entend la garde alternée -- très difficile à établir. 
Seuls les parents issus de milieux privilégiés sont en mesure d'y parvenir, ayant les moyens 
nécessaires pour s'organiser (logements rapprochés, solution privée de prise en charge des 
enfants, assouplissement des horaires de travail sans conséquences désastreuses pour le ni-

veau de vie des enfants, etc.). 

Les politiques familiales en Suisse tablent sur le postulat que la famille ressort pour l'es-
sentiel de la vie privée et que l’État ne doit intervenir qu'en dernier recours. La faiblesse des 
mesures de prise en charge de la petite enfance, la disparité de salaires entre les professions 
majoritairement occupées par les femmes et celles principalement occupées par les 
hommes, et les statuts-maîtres distincts pour les hommes et les femmes soutenus par les 
normes sociales et les arrangements institutionnels donnent lieu à une inégalité socio-éco-
nomique importante entre les parents. Cette inégalité peut paraître non problématique tant 
que le couple, marié ou non, perdure. Cependant, quand la séparation survient, l'inégalité 
socio-économique entre hommes et femmes générée par la parentalité révèle ses effets né-
gatifs en plaçant la femme (dans bien des cas) dans une situation de vulnérabilité socio-
économique par son manque d'investissement dans la carrière professionnelle, et en plaçant 
l'homme (dans bien des cas) dans une situation de vulnérabilité relationnelle par son 
manque d'investissement dans la parentalité au quotidien. Il est alors illusoire de penser 
qu'une loi pourrait renverser la vapeur et obliger les couples séparés/divorcés à mettre en 
place des modèles égalitaires que les couples encore mariés ou cohabitants peinent à adopter 
ou à maintenir après la survenue des enfants, même quand ils le désirent. Les tensions et 
frustrations que générerait immanquablement l'imposition d'une telle loi dans le contexte 
social actuel ne manquerait pas de créer nombre d'effets pervers. Les dispositions légales 
actuelles concernant l'entretien tablent, elles aussi, sur le présupposé que ce sont les parents 
qui sont prioritairement responsables du niveau de vie de l'enfant et de son maintien après 
la séparation ou le divorce, et que c'est à ceux-ci de trouver des arrangements qui n'impli-
quent pas un soutien financier supplémentaire à la famille de la part de l’État. La législation 
actuelle cherche à s'assurer que les transferts monétaires entre les parents, nécessaires au 

maintien du niveau de vie de l'enfant, aient bien lieu. 
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CONCLUSION 

La présente étude interdisciplinaire a visé à fournir les connaissances relatives aux pro-
blèmes juridiques et pratiques posés par la garde alternée des enfants en cas de divorce ou 

de séparation des parents.  

Notre étude, à l'intersection entre droit et sociologie, soumet les conclusions suivantes : 

Nous pouvons constater aujourd’hui en Suisse, tout comme dans d’autres pays occiden-
taux, l’existence d’une pluralité de normes et attentes sociales autour de la famille. D’une 
part, l’idéal de l’égalité entre femmes et hommes est devenu une orientation dominante et 
se manifeste par l'intégration croissante des mères sur le marché du travail et l'importance 
accrue du rôle des pères dans la famille. D’autre part, les modes inégalitaires de répartition 
du travail rémunéré et du travail familial persistent. Cette ambivalence se reflète dans la 
façon dont les parents séparés ou divorcés organisent la prise en charge de leur(s) enfant(s) : 
tandis qu’on observe une importance croissante de la garde alternée et donc d’un mode 
d’organisation égalitaire dans les discours et revendications, la grande majorité des ex-par-
tenaires conviennent toujours d’une résidence principale de l’enfant chez la mère, ce qui 
correspond, dans la plupart des cas, à la répartition des tâches présente avant la séparation. 
Au niveau des relations entre les parents, on constate que la coparentalité après une sépara-
tion ou un divorce est associée à des difficultés bien réelles. En raison de leurs conflits, les 
parents ont des difficultés à développer une coparentalité fonctionnelle, définie par une 
capacité de collaborer et à s'investir tous deux dans leurs diverses tâches, et à se soutenir 

mutuellement dans leur rôle de parents, assurant ainsi une certaine stabilité familiale.  

Malgré la prégnance des modèles traditionnels, et les difficultés au niveau relationnel, 
plusieurs pays occidentaux ont choisi de poser la garde alternée comme mode prioritaire de 
prise en charge des enfants post-séparation/divorce. Ces expériences démontrent que la 
promotion d’un modèle égalitaire et les débats de société qui l’entourent peuvent contribuer 
au développement de pratiques familiales davantage égalitaires, mais que face à la multitude 
de modes de fonctionnement ainsi qu’à la dynamique spécifique au conflit post-sépara-
tion/divorce, elle crée aussi des tensions, des conflits et de l'ambivalence qu'il 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. 

Dans beaucoup de pays, la nouvelle norme du partage égalitaire de la prise en charge de 
l’enfant après une séparation ou un divorce a été combinée avec une promotion des modes 
alternatifs de résolution du conflit parental. Nous constatons une tendance internationale 
vers la médiation imposée ou au moins vers une séance d’information obligatoire au sujet 
de la médiation. Les recherches empiriques confirment les avantages de cette approche, 
mais attirent aussi l’attention aux risques de négliger le droit de l’enfant à participer à la 
procédure et de ne pas tenir compte de la diversité de modes de fonctionnement des fa-

milles après une séparation.  

La Suisse a, à ce jour, opté pour une conception libérale dans ses politiques familiales et 
sociales, qui n’impose pas un modèle spécifique de prise en charge de l’enfant par les pa-
rents. Le Parlement fédéral a néanmoins souhaité encourager la garde alternée en introdui-
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sant de nouvelles dispositions qui demandent au juge ou à l’autorité de protection de l’en-
fant d’examiner, selon le bien de l’enfant, la possibilité de la garde alternée, si le père, la 
mère ou l’enfant la demande (art. 298 al. 2ter CC et art. 298b al. 2ter CC). En même temps, 
les conditions-cadre de la prise en charge de l’enfant avant ou après la séparation/divorce 
en Suisse ne sont pas propices au partage égalitaire. D’une part, le potentiel des modes 
alternatifs de résolution de conflit et de soutien au consensus parental n’a pas encore été 
exploité. D’autre part, et c'est central, le régime libéral, individualiste en matière de poli-
tiques 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 leurs ressources financières et sociales.  

 

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

posées en introduction de ce rapport : 

 

Dans quelles circonstances doit-on admettre que la garde alternée est la meilleure solution pour l'enfant?  

Les résultats de recherche des sciences sociales ne permettent pas d'affirmer qu’il existe-
rait un modèle de garde et de prise en charge de l’enfant qui serait idéal dans toutes les 
situations familiales et sociales. Néanmoins, la revue de la littérature internationale permet 
de définir les situations dans lesquelles la garde alternée a des avantages. Dans la perspective 
du bien de l’enfant, c’est en premier lieu le type de coparentalité existant entre les parents 
suite à la séparation ou au divorce qui est décisif  pour pouvoir répondre à la question po-
sée : les parents qui pratiquent un mode de coparentalité de type unitaire privilégiant la 
collaboration malgré la séparation/divorce parviennent davantage que les autres à dévelop-
per de manière satisfaisante ce type de garde. Par contre, lorsque le désaccord autour des 
pratiques et des styles de coparentalité est profond, qu'il perdure dans le temps et qu’il 
implique directement l’enfant, les conséquences pour le développement et le bien-être de 
l’enfant sont très négatives. En situation de conflit, la garde alternée exacerbe les tensions 
entre les parents car elle génère des interdépendances fonctionnelles entre eux, liées aux 
alternances répétées et à la 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 condition est exi-
geante, d’autant plus si les parents se remettent en couple avec des nouveaux partenaires. 
Finalement, il est à retenir que la garde alternée ne répond pas au bien de l’enfant en cas de 
violence contre l’ex-partenaire ou contre les enfants, ou en cas d’incapacité éducative d’un 

des parents notamment suite à une maladie psychique. 

 

Quelles conditions psychosociales doivent être remplies pour que ce mode de garde puisse fonctionner au 

quotidien?  

On peut distinguer les conditions relationnelles et personnelles d’une part, et les condi-
tions matérielles d’autre part : du point de vue relationnel et personnel, un mode de copa-
rentalité 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 l’enfant 
dans la prise de décisions quant à l’organisation concrète de la garde. Du point de vue 
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matériel, il est à constater que la garde alternée est un mode de de garde coûteux : les parents 

doivent donc disposer de revenus relativement importants.  

 

L'État peut-il, et le cas échéant comment, promouvoir cette forme de coparentalité?  

Au vu de nos constats, c’est en premier lieu au niveau des politiques familiales plus gé-
nérales que l’État peut faciliter l’organisation de la garde alternée, notamment en dévelop-
pant des mesures de soutien aux familles monoparentales, qui permettraient de découpler 
la question du mode de garde de la question de la pension alimentaire. A cela s’ajoute un 
soutien financier plus actif  de l’État aux pratiques de médiation et aux consultations ordon-
nées, visant à leur généralisation via la gratuité. Des investissements nous semblent aussi 
nécessaires dans la récolte de données empiriques au sujet des pratiques du système suisse 
de justice familiale ainsi que des réalités 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 de modes de fonc-
tionnement de la parentalité post-séparation ou post-divorce, révélée par ce rapport, nous 
ne recommandons 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 réu-
nies, il serait dangereux pour le bien de l’enfant de contraindre les familles post-sépara-

tion/divorce à ce mode d’organisation.  
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