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I. Introduction

Le 1% juillet 2014 est entrée en vigueur la réforme du Code civil suisse relative a ’autorité
parentale. Cette réforme a fait de 1’autorité parentale conjointe la régle, indépendamment de
I’¢tat civil des parents. Il est toutefois important de préciser que ’attribution de 1’autorité
parentale a un seul parent est encore possible mais qu’elle intervient uniquement si « elle est
nécessaire pour protéger les intéréts de I’enfant »'. En principe, I’enfant est donc « soumis
pendant sa minorité a I’autorité parentale conjointe de ses pere et mere » (article 296 alinéa 2
CQO).

Il faut savoir que I’autorité parentale conjointe a mis du temps a étre introduite dans le Code
civil suisse. Cela faisait en effet depuis la révision du droit de la filiation du 25 juin 1976 que
cette question se posait. Malheureusement, le législateur de 1’époque n’est pas parvenu a
établir une égalité de principe entre les enfants de parents mariés et les enfants de parents
célibataires et il fallut attendre la révision du 1% janvier 2000 pour que les parents non mariés
et les parents divorcés obtiennent la possibilité d’acquérir I’autorité parentale conjointe®. Il y
eut ensuite encore de nombreux travaux parlementaires pour finalement aboutir aux régles sur
’autorité parentale telles que nous les connaissons aujourd’hui. En outre, les arréts rendus par
la Cour européenne des droits de I’homme (CourEDH) en la maticre, les différentes
législations européennes ainsi que les mouvements d’associations de défense des intéréts des
péres ont largement contribué a la réforme du 1 juillet 2014°,

La notion d’autorité parentale n’étant pas une notion facile a appréhender, il s’agira, apres
avoir donné un apercu historique de la situation (infra 1), de déterminer les conditions pour
détenir I’autorité parentale, de délimiter ses contours et de définir son contenu (infra III).

En faisant de I’autorité parentale conjointe la régle, la réforme de 2014 a introduit un véritable
changement de paradigme puisque sous 1’ancien droit ’autorité parentale exclusive était la
régle et que ’autorité parentale conjointe n’était prononcée que dans des cas exceptionnels si
le bien de I’enfant le justifiait*. Il s’agira donc de déterminer quelle situation prévalait pour les
parents mariés, non mariés, séparés et divorcés avant I’entrée en vigueur du nouveau droit
(infra 4.1 a 4.4). 1l s’agira également de formuler quelques critiques a 1’égard de cet ancien
systéme, d’expliquer pourquoi la situation n’était pas satisfaisante (infra 4.5) et de dresser un
bilan de la pratique (infra 4.6).

La situation étant trés inégalitaire entre les parents mariés, non mariés et divorcés,
I’introduction de ’autorité parentale conjointe en tant que reégle, indépendamment de 1’état
civil des parents, avait pour but de rétablir I’égalité de traitement entre ces différents couples
ainsi qu’entre les hommes et les femmes’. Andreas BUCHER parle méme d’un « retour des
peres », I’idée étant de permettre aux peres divorcés et non mariés de pouvoir s’impliquer
davantage dans les décisions relatives & leurs enfants’. La réforme était également « animée et

' CONSEIL FEDERAL, Message concernant une modification du Code civil suisse (Autorité parentale), FF 2011
8315, 8316.

FF 2011 8315, 8316.

? CHOFFAT, p. 169.

* COTTIER, p. 31 ; MEIER, Etat des lieux, p. 160.

> FF 2011 8315, 8316 ; Pour rappel, le principe d’égalité des sexes dans le domaine de la famille est
expressément garanti par I’article 8 alinéa 3 de la Constitution fédérale suisse.

® BUCHER, N 1.



soutenue par la maxime de I’intérét de I’enfant »’. Cette notion n’étant pas aisée a déterminer,
il s’agira de se pencher sur les criteres qui ont été développés par la doctrine et la
jurisprudence afin de s’en faire une idée plus précise (infra 5.1.3).

La réforme visait pour finir a encourager les parents a mieux communiquer et a mieux
coopérer dans la prise en charge de leurs enfants afin de réduire leurs conflits et de permettre
aux enfants de se développer de la meilleure fagon qu’il soit.

En définitive, ce travail vise donc a comprendre quels éléments nouveaux ont été introduits
par la réforme ainsi qu’a évaluer s’ils sont satisfaisants ou non (infra 5.1). 1l vise également a
déterminer si I’autorité parentale conjointe a permis de réduire les conflits entre les parents
(infra 5.2.1), si les péres sont satisfaits de leur role et de la nouvelle place qu’ils occupent
dans la vie de leurs enfants (infra 5.2.2) et si elle a eu un effet positif sur les enfants (infra
5.2.3).

I1. Historique

2.1 La révision du droit de la filiation du 25 juin 1976

En matiere d’autorité parentale, la révision du Code civil suisse relative a la filiation du 25
juin 1976 a aboli le droit de prééminence octroyé aux péres lorsque les parents mariés
vivaient ensemble®. La puissance paternelle a été remplacée par la puissance parentale
exercée conjointement et 1’égalité des droits et des devoirs en termes de décisions familiales
est devenue compléte entre les conjoints’.

Bien que la réforme de 1976 elt pour but d’instituer 1’égalité de traitement entre les enfants
de parents mariés et les enfants de parents non mariés et divorcés, le 1égislateur de 1’époque
n’est pas parvenu a un tel résultat'’. Les enfants de parents mariés étaient en effet soumis a
I’autorité parentale conjointe de leurs parents alors que les enfants de parents non mariés et
divorcés étaient soumis & une autorité parentale exclusive''.

En cas de divorce, 1’autorité parentale €tait attribuée au parent gardien, c’est-a-dire a la mere
dans la grande majorité des cas, car les tribunaux considéraient que la relation mere-enfant
devait primer sur la relation pére-enfant du fait des liens plus étroits que cette derniére tisse
avec son enfant durant ses premiéres années de vie'>. Martin STETTLER parle d’ailleurs de 9
cas sur 10 dans lesquels I’autorité parentale était confiée a la mére”. Le Tribunal fédéral
nuanca toutefois ses propos, dans un arrét du 9 septembre 1985, en disant qu’il fallait
« choisir la solution qui permettait de garantir la stabilit¢ des relations nécessaires a un
développement harmonieux de l'enfant aux plans physique, moral et intellectuel » et qu’il
était donc possible que ’autorité parentale soit attribuée au pére'®. De plus, méme si la loi ne
le permettait pas encore, certains juges déciderent d’attribuer 1’autorité parentale conjointe a

" BUCHER, N 1.

¥ STETTLER, Egalité, p. 140.

 CONSEIL FEDERAL, Message concernant la modification du code civil suisse (Filiation), FF 1974 1I 1, 70 ;
STETTLER, Révision de 1976, p. 1.

'"FF 2011 8315, 8316.

""FF 2011 8315, 8316.

'2 STETTLER, Révision de 1976, p. 1.

"> STETTLER, Egalité, p. 140.

' STETTLER, Egalité, p. 141 ; ATF 111 11 225, consid. 2, JAT 1988 1 231.



certains parents divorcés lorsqu’ils en faisaient la demande'”. Dans un arrét du 12 décembre
1991, le Tribunal fédéral jugea cependant que cette situation ne pouvait pas étre introduite par
la voie prétorienne et qu’elle nécessitait une modification de la loi'®,

Pour les parents non mariés, I’autorité parentale était confiée de plein droit a la mere. Cette

situation trés inégalitaire était souvent mal vécue par les parents qui, dans les faits, vivaient de
oy .. . o1

maniére quasi identique aux couples mariés'’.

Afin de rétablir I’égalité de traitement entre les enfants de parents mariés et les enfants de
parents non mariés et divorcés, le l1égislateur examina la question de 1’attribution de I’autorité
parentale conjointe aux parents divorcés et non mariés lors de la révision du 1% janvier 2000.

2.2 La révision du droit du divorce et de la filiation du 1 janvier 2000

Avec la révision du droit du divorce et de la filiation du 1% janvier 2000, le législateur
accorda la possibilit¢ aux parents divorcés et non mariés d’obtenir 1’autorité parentale
conjointe moyennant une requéte commune de leur part attestant leur participation a la prise
en charge de I’enfant et a son entretien'®. L’attribution de I’autorité parentale conjointe n’était
par conséquent pas automatique et son octroi dépendait de conditions strictes'. Il faut par
ailleurs garder a I’esprit que I’attribution de 1’autorité parentale exclusive a un parent demeura
le principe et que c’est seulement la réforme du 1% juillet 2014 qui introduisit 1’autorité
parentale conjointe en tant que regle.

2.3 La réforme du 1% juillet 2014

Comme déja évoqué précédemment (supra 1), la réforme de 2014 fut le fruit de longs travaux
parlementaires. Le 7 mai 2004, le Conseiller national Reto WEHRLI déposa un postulat intitulé
« Taches parentales. Egalité » dans lequel il demanda au Conseil fédéral de trouver des
solutions afin de promouvoir 1’autorité parentale conjointe pour les parents non mariés et
divorcés et de faire de 1’autorité parentale conjointe la régle®®. Encouragé par le Conseil
fédéral, le Conseil national accepta cette proposition le 7 octobre 2005 a une large majorité
aprés des débats trés animés®',

Selon Andreas BUCHER, cette évolution de 1’égalité entre hommes et femmes dans le domaine
de ’autorité parentale a notamment été déclenchée par I’affaire tchéque de 2010, Dans cette
affaire, le Tribunal fédéral avait conclu que la mére, qui détenait seule la garde mais qui
exercait conjointement ’autorité parentale avec son mari dont elle était séparée, pouvait
déménager en République tchéque avec ses enfants contre la volonté du pere. La mére pouvait
ainsi prendre seule des décisions importantes concernant 1’éducation des enfants alors méme

SFF 2011 8315, 8320 ; PERRIN p. 372.

' ATF 117 11 523, consid. 1g, JdT 1994 1561.

"7 STETTLER, Egalité, p. 141.

'8 CONSEIL FEDERAL, Message concernant la révision du code civil suisse (Etat civil, conclusion du mariage,
divorce, droit de la filiation, dette alimentaire, asiles de famille, tutelle et courtage matrimonial) du 15 novembre
1995, FF 199611, 2.

' CHOFFAT, p. 168.

*% Postulat WEHRLI 04.3250, BO CN 2005 454.

> FF 2011 8315, 8316.

*> BUCHER, N 3-4 ; ATF 136 111 353, JAT 2010 1 491.
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que I’autorité parentale était censée €tre exercée conjointement™. Cet arrét a ainsi permis au
Conseil fédéral de réformer I’autorité parentale et en particulier le droit de déterminer le lieu
de résidence de I’enfant.

Il faut également savoir que les associations de défense des intéréts des peres ont
abondamment fait pression pour que le Conseil fédéral modifie le Code civil suisse et fasse de
I’autorité parentale conjointe la regle.

Par ailleurs, sur le plan international, la CourEDH condamna I’Allemagne, dans 1’affaire
Zaunegger contre Allemagne, pour avoir violé la Convention européenne des droits de
’homme (CEDH) dans le domaine de I’autorité parentale®*. La Cour considéra en effet que le
fait d’avoir refusé le droit a un pére célibataire, qui avait entretenu une relation effective avec
son enfant, d’exercer I’autorité parentale conjointe du seul fait que la mére s’y opposait et
sans examen du bien de 1’enfant était contraire aux articles 8 CEDH (droit au respect de la vie
privée et familiale) et 14 CEDH (interdiction des discriminations). La Cour déclara que le
droit allemand aurait di permettre a une autorité judiciaire d’examiner si I’intérét de I’enfant
justifiait d’attribuer 1’autorité parentale conjointe aux deux parents”. La Cour confirma
ensuite sa position dans I’arrét Sporer contre Autriche de 2011°° puisqu’elle condamna
I’ Autriche pour violation des articles 8 et 14 CEDH au motif que la loi autrichienne faisait
dépendre 1;$ttribution de ’autorité parentale conjointe de parents non marié€s au consentement
de la mere™".

A I’époque, certains auteurs de doctrine, comme Philippe MEIER et Marie-Laure PAPAUX VAN
DELDEN, considérerent que la jurisprudence rendue par la CourEDH en la matiére devait étre
transposable a I’ordre juridique suisse du fait de sa proximité avec les législations allemande
et autrichienne®®. A I’époque, la loi suisse prévoyait en effet que ’octroi de I’autorité
parentale conjointe pour les couples divorcés et non mariés était conditionné au dépot d’une
requéte commune, sans qu’il n’y ait de possibilité pour le parent qui se voyait opposer un
refus par ’autre de demander un contrdle par une autorité judiciaire. Afin de corriger cette
situation, la Suisse fut donc indirectement obligée de modifier son Code civil, faute de quoi
elle se serait exposée & une condamnation par la CourEDH”. Dans I’intervalle, les autorités
¢taient donc tenues d’octroyer, a chaque parent qui en faisait la demande, la possibilité
d’obtenir un examen de 1’opportunité d’instituer 1’autorité parentale conjointe malgré le refus
de ’autre parent™.

Finalement, le 27 mai 2014, soit quelques mois seulement avant I’entrée en vigueur du
nouveau droit, la Cour de Strasbourg rendit, dans le cadre de I’affaire Buchs contre Suisse’",
une décision trés attendue par les autorités suisses’”. Cette affaire concernait un pére divorcé
qui s’était vu refuser I’attribution de 1’autorité parentale conjointe faute de consentement de
son ex-épouse. Le pere considéra que cette décision portait atteinte a son droit au respect de la
vie familiale (article 8 CEDH) et qu’elle opérait une discrimination injustifiée des peres

2 BUCHER, N 4.

** CourEDH, 03 décembre 2009, affaire Zaunegger contre Allemagne, n° 22028/04.

* MEIER, Arrét Zaunegger, p. 246.

26 CourEDH, 03 février 2011, affaire Sporer contre Autriche, n® 35637/05.

7 CHOFFAT, p. 169.

8 MEIER, Jurisprudence, p. 286 ; PAPAUX VAN DELDEN, Convention européenne des droits de I’homme, p. 37.
* PAPAUX VAN DELDEN, Réforme critiquée, p. 32 ; MEIER, Jurisprudence, p. 287 ; FF 2011 8315, 8349.

Y MEIER, Arrét Zaunegger, p. 256 ; PAPAUX VAN DELDEN, Réforme critiquée, p. 32.

3 CourEDH, 27 mai 2014, affaire Buchs contre Suisse, n° 9929/12.

32 CHOFFAT, pp. 169-170.



divorcés fondée sur le sexe (article 14 CEDH combiné a I’article 8 CEDH). Bien que la Cour
n’apportat pas de réponse a la question de savoir si 1’absence de consentement des deux
parents au maintien de I’autorité parentale conjointe suffisait a refuser I’exercice conjoint de
cette autorité parentale™, elle considéra que « the exclusion of shared parental authority
where one of the parents opposes it also falls within the margin of appreciation [of the
Member States] (...) »*. Elle releva également que le fait de devoir déposer une requéte
commune afin de maintenir I’autorité parentale conjointe apres le divorce ne reposait pas sur
une distinction basée sur le sexe’. Finalement, elle conclut que les péres divorcés ne
pouvaient pas invoquer une violation des articles 8 et 14 CEDH pour obtenir ’autorité
parentale conjointe indépendamment d’une requéte commune.

Quoi qu’il en soit, comme cela faisait déja un petit moment que la plupart des législations
européennes avaient €rigé 1’autorité parentale conjointe en principe, aussi bien pour les
parents divorcés que pour les parents non mariés, et que le besoin de rétablir I’égalité des
sexes en matiere d’autorité parentale se faisait de plus en plus ressentir, le Conseil fédéral
proposa, le 16 novembre 2011, soit plus de sept ans apres le dépot du postulat WEHRLI, de
modifier le Code civil suisse afin de faire de D’autorité parentale conjointe la régle,
indépendamment de 1’état civil des parents. Le Parlement accepta cette proposition le 21 juin
2013 et la réforme entra en vigueur le 1°" juillet 2014°.

III. Autorité parentale : notion, conditions et contenu

3.1 Notion

La notion d’autorité parentale, régie aux articles 296 et suivants du Code civil suisse, n’étant
pas définie par la loi, il n’est pas ais¢ de I’appréhender de manicre précise. Le Code civil se
borne en effet uniquement a décrire son but et son contenu.

Plus qu’un droit, 1’autorité parentale est un véritable devoir des parents de prendre les
décisions qui concernent 1’enfant mineur’’. La doctrine et la jurisprudence parlent d’un
« Pflichtrecht »** (droit-devoir) dans le sens ot I’autorité parentale « habilite et en méme
temps oblige ses titulaires a prendre toutes les décisions nécessaires au bon développement de
I’enfant, tant que ce dernier est mineur »* . Peut-étre que le législateur aurait donc da
privilégier la notion de « responsabilité parentale », telle que définie par I’article 1 § 2 de la
Convention de La Haye de 1996 relative a la compétence, la loi applicable, la reconnaissance,
I’exécution et la coopération en matiére de responsabilité parentale et de mesures de
protection de I’enfant (CLaH96)*, afin de mieux refléter I’obligation qu’ont les parents de
prendre les décisions relatives a leurs enfants.

En prévoyant que « I’autorité parentale sert le bien de I’enfant », ’article 296 alinéa 1 CC
énonce sans détour le but de I’autorité parentale et met en évidence le fait que c’est le principe

> BLEICKER, p. 4.

* Arrét Buchs contre Suisse, par. 55.

3 BLEICKER, p. 4.

*® GUILLOD, Droit des familles, 5¢ éd., N 238.

" MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 554.
*® HEGNAUER, Kindesrechts, p. 180.

¥ GUILLOD, Droit des familles, 5¢ éd., N 244.

RS 0.211.231.011.



du bien de I’enfant qui doit impérativement dicter I’exercice de 1’autorité parentale*'. En
faisant de 1’autorité parentale conjointe la régle, indépendamment de I’état civil des parents, le
législateur est donc parti du principe que le bien de 1’enfant commandait toujours que ses
deux parents prennent ensemble les décisions le concernant, sans voix prépondérante*.

La réforme ayant conduit a une certaine confusion des concepts 1égaux gravitant autour de
I’autorité parentale, il est important de distinguer la notion d’autorité parentale, des notions de
droit de garde (« Obhut »), de garde de fait (« die faktische Obhut ») et de droit de déterminer
le lieu de résidence de I’enfant. Avant la réforme du 1% juillet 2014, le droit de garde, qui
faisait partie intégrante de ’autorité parentale, comprenait le droit de déterminer le mode
d’encadrement quotidien de 1’enfant (« die faktische Obhut ») ainsi que le droit de déterminer
son lieu de résidence®. Depuis la réforme du 1" juillet 2014, le droit de déterminer le lieu de
résidence de I’enfant est devenu une composante a part entiére de 1’autorité parentale. La
notion de garde se limite donc désormais a la seule « garde de fait » (« die faktische Obhut »),
c’est-a-dire 4 la prise en charge quotidienne, aux soins et & I’éducation courante de 1’enfant™*.

En résumé, nous pouvons retenir que 1’autorité parentale est « une institution constituée d’un

faisceau de responsabilités et de pouvoirs dont 1’étendue varie en fonction de plusieurs
. . . N ., 45

facteurs, soit en particulier de I’age et de la maturité de ’enfant » ™.

3.2 Conditions de détention

Afin de pouvoir détenir I’autorité parentale, les parents doivent avoir un lien de filiation avec
I’enfant, ce qui signifie que seuls les parents juridiques de I’enfant peuvent étre détenteurs de
I’autorité parentale*®. Pour la mére, ce lien de filiation découle de plein droit de la naissance
de I’enfant (article 252 alinéa 1 CC), mais peut aussi découler de 1’adoption (articles 264 ss
CC). Pour le pére, il découle, de la présomption de paternité fondée sur le mariage d’avec la
mere (article 255 alinéa 1 CC), de la reconnaissance (articles 260 ss CC), d’un jugement de
paternité (articles 261 ss CC) ou d’une adoption (articles 264 ss CC).

Les parents doivent également avoir I’exercice des droits civils pour pouvoir exercer I’autorité
parentale”’. Les mineurs et les personnes sous curatelle de portée générale ne peuvent par
conséquent pas détenir 1’autorité parentale (article 296 alinéa 3 phrase 1 CC). Toutefois,
lorsque les parents mineurs deviennent majeurs, [’autorité parentale leur revient
systématiquement (article 296 alinéa 3 phrase 2 CC). En revanche, lorsque la curatelle de
portée générale est levée, le parent ne se voit pas automatiquement octroyer l’autorité
parentale puisque 1’article 296 in fine CC prévoit que I'autorité de protection de I’enfant
statue sur l'attribution de l'autorité parentale en fonction du bien de I'enfant.

' DUPONT et al., N 150.

2 FF 2011 8315, 8339.
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3.3 Contenu

C’est surtout le contenu de 1’autorité parentale, tel que défini aux articles 301 et suivants de
Code civil, qui permet de véritablement appréhender cette notion.

L’autorité parentale comprend tout d’abord le droit de déterminer les soins a donner a I’enfant
(article 301 alinéa 1 CC), c’est-a-dire les soins médicaux, 1’alimentation, I’habillement,
I’attention, I’affection et la surveillance®. L’autorité parentale porte ensuite sur le droit de
prendre des décisions au nom de I’enfant (article 301 alinéa 1 CC) ainsi que sur le droit de
déterminer son lieu de résidence (article 301a CC). Les parents se doivent aussi de définir
I’éducation des enfants (article 302 CC), y compris leur éducation religieuse (article 303 CC).
La loi laisse une grande autonomie aux parents en la matiere tout en réservant leurs facultés et
leurs moyens. Il incombe également aux parents de représenter les enfants a 1’égard des tiers
(article 304 ss CC) puisque les enfants n’ont pas 1’exercice des droits civils et qu’ils « ne
peuvent contracter une obligation ou renoncer a un droit qu'avec le consentement de leur
représentant 1égal » (article 19 alinéa 1 CC)™. Enfin, les parents sont tenus d’administrer les
biens des enfants avec soin (articles 318 ss CC).

Bien que le contenu de 1’autorité parentale soit relativement vaste, 1’article 301 alinéa 1 in fine
CC prévoit que les parents sont tenus d’agir en fonction du bien de I’enfant et de sa capacité
civile lorsqu’ils prennent des décisions qui le concernent. Dans ce sens, I’article 301 alinéa 2
CC prévoit d’ailleurs que les parents « accordent [a I’enfant] la liberté d'organiser sa vie selon
son degré de maturité et tiennent compte autant que possible de son avis pour les affaires
importantes ». L’article 305 alinéa 1 CC rappelle également que « l'enfant capable de
discernement soumis a l'autorité parentale peut s'engager par ses propres actes dans les limites
prévues par le droit des personnes et exercer ses droits strictement personnels ».

IV. L’autorité parentale avant la réforme du 1° juillet 2014

Avant la réforme du 1 juillet 2014, 1’attribution de ’autorité parentale dépendait de 1’état
civil des parents au moment de la naissance de 1’enfant. Les parents n’étaient en effet pas
traités de la méme maniere selon qu’ils soient mariés, célibataires, séparés ou divorcés. Ce
chapitre vise donc a dresser un panorama de la situation qui prévalait avant la réforme ainsi
qu’a déterminer en quoi cette situation n’était pas satisfaisante.

4.1 Pour les parents mariés

D’aprés I’article 297 alinéa 1 aCC, les parents mariés exergaient 1’autorité parentale en
commun. Le juge pouvait toutefois décider de I’attribuer a un seul des parents en cas de
suspension de la vie commune ou de séparation de corps (article 297 alinéa 2 aCC). L’autorité
de protection de I’enfant pouvait également décider d’attribuer ’autorité parentale a un seul
des parents si celle-ci était retirée a I’autre sur la base des articles 311 et 312 aCC™. A la
requéte de son conjoint, un des époux pouvait aussi se voir retirer tout ou partie de ses
pouvoirs lorsqu’il se montrait incapable d’exercer son droit de représenter 1’'union conjugale

* DUPONT et al., N 153.
* DUPONT et al., N 153.
OFF 2011 8315, 8320.



(article 174 alinéa 1 aCC). Dans un tel cas, I’autre époux était tenu de prendre seul les
décisions importantes pour le bien de I’enfant.

4.2 Pour les parents divorcés

En cas de divorce, ’autorité parentale était en principe attribuée par le juge a un seul des
parents (article 133 alinéa 1 aCC). Il tenait compte de toutes les circonstances importantes
pour le bien de I’enfant, d’une éventuelle requéte commune de leur part et autant que possible
de I’avis de I’enfant afin de déterminer lequel des parents devait se voir attribuer 1’autorité
parentale exclusive (article 133 alinéa 2 aCC). A titre exceptionnel, le juge pouvait cependant
maintenir 1’autorité parentale conjointe a condition que les parents soient d’accord et qu’ils
présentent une requéte commune allant dans ce sens-1a, qu’elle soit compatible avec le bien
de l’enfant et qu’ils soumettent a ratification du juge une convention déterminant leur
participation a la prise en charge de I’enfant et la répartition des frais d’entretien de celui-ci
(article 133 alinéa 3 aCC).

L’autorité parentale conjointe post-divorce ne découlait par conséquent pas directement de la
loi et nécessitait I’accord des deux parents. Il était en effet exclu que I’autorité parentale soit
exercée conjointement lorsque seulement un des parents le souhaitait car le 1égislateur ne
voulait pas que I’autorité parentale conjointe puisse étre attribuée contre la volonté de 1’'un
d’eux’’. Selon lui, cela aurait été contraire au but de ’autorité parentale conjointe et aurait
risqué de mettre en péril le succés d’une telle mesure™. Le juge était en outre tenu de vérifier
que la volonté de maintenir 1’autorité parentale conjointe ait bien été congue en commun et
qu’elle corresponde a la volonté libre et éclairée des parents™.

Le juge devait également s’assurer de la compatibilité de I’autorité parentale conjointe avec le
bien de I’enfant et décidait de I’instaurer uniquement si elle pouvait servir ses intéréts, ces
derniers primant sur ceux de ses parents. Le juge devait ainsi tenir compte de I’4dge, du sexe,
du degré de maturité de I’enfant ainsi que de sa religion™. Il devait également vérifier les
capacités personnelles de chaque parent a s’occuper de I’enfant ainsi que leur aptitude a
coopérer et & collaborer ensemble™.

Concernant la convention, qui était soumise a ratification du juge, les parents devaient se
mettre d’accord sur leurs contributions personnelles et pécuniaires en faveur de I’enfant™’. Ils
devaient déterminer précisément le temps que chacun allait consacrer a I’enfant en tenant
compte de leurs possibilités de logement, de leur activité professionnelle et de leur situation
patrimoniale®®. Les parents devaient aussi se mettre d’accord sur une éventuelle garde alternée
ou désigner chez qui I’enfant allait continuer de vivre. Concernant les frais d’entretien, la
répartition était fixée en fonction de la participation des parents & la prise en charge™. Le
parent ne vivant pas avec I’enfant devait donc s’engager a verser des pensions mensuelles a

31 CR CC-LEUBA/BASTONS BULLETTI, CC 133 N 28 ; HAFELL, p. 191 ; PAQUIER/SANDOZ, N 257.
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I’autre parent. La convention devait par ailleurs préciser le montant mensuel de la
contribution d’entretien ainsi qu’en définir les bases de calcul®.

4.3 Pour les parents non mariés

Jusqu’au 30 juin 2014, lorsque les parents n’étaient pas mariés ensemble au moment de la
naissance de I’enfant, ’autorité parentale était attribuée ex lege a la mere (article 298 alinéa 1
aCC) et ce, méme si les parents vivaient en ménage commun®'. Le législateur justifia cela par
le fait que les enfants nés hors mariage étaient le plus souvent élevés par leur mére et que leur
lien de filiation était créé automatiquement par la naissance®.

Si la mére était mineure, décédée, sous curatelle de portée générale ou si elle s’était vue retirer
I’autorité parentale, I’autorité de protection de 1’enfant pouvait décider de transférer 1’autorité
parentale au pére ou nommer un tuteur en fonction de ce que commandait le bien de I’enfant
(article 298 alinéa 2 aCC). Selon la doctrine, la possibilité d’attribuer I’autorité parentale au
pere constituait une simple concession faite a la famille et non pas une préférence donnée a
cette derniére®. La seule existence d’un lien de filiation avec le pére ne constituait en effet
pas une garantie suffisante®®. C’est ainsi que la mise sous tutelle était préférée lorsque la mére
était mineure, interdite ou qu’elle s’était vue retirer I’autorité parentale en raison de son
inexpérience ou de son inaptitude, I’idée étant de lui permettre de retrouver 1’autorité
parentale une fois 1’age de la majorité atteint, ’interdiction levée ou la cause du retrait
disparue®. En cas de décés de la mére, I’enfant était mis sous autorité parentale de son pére
seulement s’il avait tissé avec lui des liens suffisamment étroits®®. Dans le cas contraire, un
tuteur était nommé a 1’enfant. Les situations dans lesquelles I’autorité parentale était attribuée
au pere étaient donc plutot rares.

Toutefois, tout comme pour les parents divorcés, les parents non mari€és pouvaient se voir
accorder I’autorité parentale conjointe si cela était compatible avec le bien de I’enfant (article
298a alinéa 1 ab initio aCC). L’exercice de l’autorité parentale conjointe n’étant pas
automatique pour les parents non mariés, ces derniers étaient tenus de déposer une requéte
commune aupres du juge de ’autorité de protection de I’enfant. Dans le cadre de leur requéte
conjointe, les parents devaient soumettre a ratification du juge une convention déterminant
leur participation a la prise en charge de I’enfant et la répartition des frais d’entretien de celui-
ci (article 298a alinéa 1 in fine aCC). Cette convention devait détailler I’engagement en
pourcentage ou en jours de chaque parent a la prise en charge de I’enfant ainsi que le montant
des cotisations d’entretien®”. La convention était ensuite ratifiée par le juge si elle était claire,
compléte, pas manifestement inéquitable et si elle correspondait a la volonté libre et éclairée
des parents®. Il est important de préciser que les parents n’avaient pas besoin de vivre en
ménage commun pour se voir attribuer ’autorité parentale conjointe®, puisque I’idée était de
garantir une certaine cohérence avec I’article 133 alinéa 3 aCC.
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4.4 Pour les parents séparés

Comme déja évoqué précédemment (supra 4.1), le juge pouvait décider, sur la base 1’article
297 alinéa 2 aCC, de confier ’autorité parentale a un seul des parents en cas de suspension de
la vie commune ou de séparation de corps.

Selon la doctrine et la jurisprudence, 1’attribution exclusive de ’autorité parentale devait
toutefois rester exceptionnelle dans le cadre des mesures protectrices de ['union conjugale,
ces derniéres ayant précisément pour but de sauvegarder I'union conjugale et non de la
dissoudre’’. Dans un arrét datant du 29 juin 2009 le Tribunal fédéral indiqua d’ailleurs trés
clairement que la suppression de 1’autorité parentale conjointe ne pouvait se justifier que si les
conditions essentielles pour une responsabilité commune des parents n’étaient plus données et
que le bien de I'enfant I’exigeait’’. Puis de préciser, dans un arrét du 12 novembre 2012, qu’il
ne suffisait pas que les parents entretiennent des relations conflictuelles ensuite de la
séparation pour que le juge puisse faire application de Iarticle 297 alinéa 2 aCC”.

En revanche, dans le cadre de la séparation de corps, I’attribution de 1’autorité parentale par le
juge a un seul parent était la régle, compte tenu du fait que cette institution « était congue dans
une large mesure comme une solution alternative ou préalable au divorce »”. Si le juge
décidait de maintenir 1’autorité parentale conjointe, les conditions de I’article 133 alinéa 3
aCC n’avaient toutefois pas a étre respectées, la formulation de 1’article 297 alinéa 2 aCC
laissant en effet le choix au juge d’attribuer 1’autorité parentale a ’un des parents ou de
I"attribuer aux deux’".

Les parents séparés de fait, c’est-a-dire vivant séparément mais sans qu’un jugement n’ait
constaté cette situation, conservaient, quant a eux, l’exercice commun de 1 autorité
parentale”. Si I’enfant était en danger, I’autorité de protection de 1’enfant pouvait néanmoins
prendre une mesure de protection de 1’enfant et éventuellement retirer 1’autorité parentale aux
parents (articles 307 ss aCC)"°.

4.5 Critiques de cet ancien systeme

Bien que la réforme du droit du divorce du 1 janvier 2000 ait permis aux parents non mariés
et aux parents divorcés d’obtenir, respectivement de maintenir, I’autorité parentale conjointe
sur requéte commune, plusieurs critiques peuvent néanmoins étre formulées a son encontre.

4.5.1 Discrimination a 1’égard des péeres

Comme nous ’avons vu précédemment (supra 4.3), lorsque les parents n’étaient pas mariés
au moment de la naissance, la mére acquérait de plein droit I’autorité parentale sur I’enfant
alors que le pére ne pouvait I’obtenir que si la mere était mineure, décédée, sous curatelle de

CRrR CC I-VEZ, CC 297 N 9 ; Arrét du Tribunal fédéral SA_456/2009 du 28 septembre 2009, consid. 3.1.
"' Arrét du Tribunal fédéral SA_271/2009 du 29 juin 2009, consid. 5.1.

7 Arrét du Tribunal fédéral SA_271/2012 du 12 novembre 2012, consid. 2.1.
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portée générale ou si elle s’était vue retirer 1’autorité parentale et pour autant qu’un tuteur
n’ait pas ét¢ nommé a 1’enfant. On peut par conséquent déja dire, a ce stade de la réflexion,
que les péres non mariés étaient relayés au second plan et que 1’égalité des sexes n’était
clairement pas garantie en matiére d’autorité parentale.

Nous avons cependant vu que les péres non mariés pouvaient obtenir 1’autorité parentale
conjointe moyennant une requéte commune. Cela signifie que I’exercice conjoint de 1’autorité
parentale était conditionné au consentement des meres et qu’a défaut de ce dernier, les péres
¢taient totalement privés de la possibilité d’exercer I’autorité parentale sur leurs enfants et de
prendre part aux décisions concernant leur éducation’’. En tant que parent non détenteur de
’autorité parentale, les peres pouvaient tout au plus entretenir des relations personnelles avec
leurs enfants (article 273 alinéa 1 aCC), étre informés des événements particuliers survenant
dans leur vie (article 275a alinéa 1 aCC) et obtenir des renseignements sur leur état et leur
développement (article 275a alinéa 2 aCC). Ce qui peut toutefois surprendre c’est le fait que
les péres étaient quand méme tenus de participer a I’entretien des enfants, au méme titre que
s’ils avaient pu obtenir I’autorité parentale’®.

Les péres divorcés se trouvaient exactement dans la méme situation que les péres non mariés
puisque I’exercice conjoint de D’autorité parentale post-divorce nécessitait une requéte
commune des parents et était conditionné au consentement des meéres. Bien que ’article 133
alinéa 1 aCC et permis aux juges d’attribuer I’autorité parentale exclusive aux péres, cette
possibilité n’était que trés peu utilisée en pratique car les juges 1’attribuaient le plus souvent
au parent qui avait consacré le plus de temps a I’enfant durant la vie conjugale, c’est-a-dire a
la mére dans la grande majorité des cas’”. Selon les chiffres de I’Office fédéral de la
statistique, 1’autorité parentale a par exemple été attribuée 7'776 fois (50.6%) aux meres en
2010 contre seulement 580 fois (3.8%) aux péres™’. Le Tribunal fédéral indiqua d’ailleurs trés
clairement, dans un arrét du 4 mars 2010, que méme si le juge ne pouvait pas se contenter
d'attribuer I'enfant au parent qui en avait eu la garde pendant la procédure, ce critére jouissait
d'un poids particulier®'.

Le probléme réside dans le fait que cette position de force dans laquelle se trouvaient les
meres leur permettait de faire échec a 1’exercice conjoint de 1’autorité parentale sans motif ou
pour des motifs incompatibles avec le bien de I’enfant™. Cette situation leur permettait
¢galement de négocier leur accord a 1’autorité parentale conjointe contre un certain nombre
d’avantages, comme des contributions d’entretien plus élevées par exemple®.

Le fait que ’autorité parentale conjointe, pour les couples divorcés et non mariés, dépende a
ce point-la du bon vouloir des meres était donc trés clairement contraire a 1’égalité hommes-
femmes et créait une discrimination injustifiée a 1’égard des péres®™®. Certains auteurs, comme
Alexandra RUMO-JUNGO, parlent méme d’un « quasi droit de veto » dont disposaient les
méres pour s’opposer a I’exercice conjoint de I’autorité parentale™.

"TFF 2011 8315, 8325.
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Pour finir, nous pouvons relever le fait que 1’ancien droit écartait les péres de leur statut de
représentant et d’éducateur de I’enfant et les relayait a un role de « visiteur-payeur », ce qui
avait pour conséquence de les éloigner de leurs enfants*®. Les péres qui auraient aimé
conserver une relation intacte avec leurs enfants pouvaient en effet en étre privés du seul fait
que leur relation avec la mére n’était pas forcément au beau fixe®’. En définitive, cette
situation était donc non seulement dommageable aux péres qui se sentaient dévalorisés par
rapport a ’autre parent et qui se déresponsabilisaient par rapport a leurs enfants mais elle
I’était encore plus pour les enfants dont le développement risquait d’étre durablement et

- .88
gravement compromis .

4.5.2 Discrimination a I’égard des couples non mariés

La deuxiéme critique que nous pouvons faire a I’égard de I’ancienne 1égislation tient au fait
qu’elle stigmatisait les couples non mariés®. Les parents non mariés étaient en effet tenus de
démontrer a ’autorit¢ de protection de I’enfant que Dl’intérét de ce dernier justifiait
I’attribution de I’autorité parentale conjointe et devaient soumettre une convention détaillée
déterminant leur participation a la prise en charge de I’enfant et a la répartition des frais
d’entretien de celui-ci. Une telle contrainte n’était en revanche pas exigée des parents mariés
qui étaient libres de se partager la prise en charge de I’enfant et les frais d’entretien de ce
dernier gglns que ’autorité ne vienne vérifier qu’une telle répartition soit conforme au bien de
I’enfant™.

Une telle différence de traitement par rapport aux couples mariés ne se justifiait donc pas, et
encore moins lorsque les parents non mariés vivaient en concubinage, c’est-a-dire dans une
situation de fait analogue a celle des parents mariés. Comme déja évoqué précédemment
(supra 2.1), une telle méfiance de la part du législateur était par ailleurs souvent mal vécue
par les concubins qui avaient le sentiment d’étre de moins bons parents que les parents
mariés. A titre d’exemple, le Tribunal fédéral déclara expressément, dans un arrét datant du
26 janvier 2005, que le fait que le pére ait fait vie commune avec la mére depuis 13 ans sans
interruption, qu’il ait reconnu 1’enfant avant la naissance et qu’il s’en soit occupé avec la mere
dans une relation harmonieuse ne changeait rien au fait que 1’exercice conjoint de 1’autorité
parentale était subordonné a une décision de 1’autorité de protection’.

4.5.3 Traitement inégal entre la séparation et le divorce

Comme déja évoqué ci-dessus (supra 4.4), le juge pouvait décider de maintenir 1’autorité
parentale conjointe dans le cadre de la séparation sans que les conditions de I’article 133
alinéa 3 aCC n’aient a étre remplies par les parents. Dés lors que cette institution était souvent
utilisée par les parties comme une étape préalable au divorce, il aurait fallu, afin de garantir
une certaine cohérence entre 1’article 297 alinéa 2 et I’article 133 alinéa 3 aCC, que les
parents séparés soient tenus, tout comme les parents divorcés, de déposer une requéte
commune ou que le juge du divorce puisse décider de maintenir 1’autorité parentale conjointe
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%7 Postulat WEHRLI 04.3250, BO CN 2005 454.

% CONSEIL FEDERAL, Rapport relatif a la révision du code civil (autorité parentale) et du code pénale (art. 220),
janvier 2009, p. 6.

“FF 2011 8315, 8326.

% FF 2011 8315, 8326.

! Arrét du Tribunal fédéral 5C.265/2004 du 26 janvier 2005, consid. 2.

12



méme en 1’absence d’une telle requéte des parents. Il est en effet difficile de comprendre
pourquoi I’exercice de I’autorité parentale devait changer au moment du divorce a proprement
parler, surtout lorsque les parents étaient restés séparés pendant de nombreuses années tout en
conservant ’autorité parentale conjointe sans que cela ne donne lieu a des difficultés
particuliéres®”.

4.5.4 Le bien de I’enfant insuffisamment pris en compte

De nombreux spécialistes ont démontré que les enfants avaient besoin d’entretenir des
relations personnelles étroites avec leurs deux parents afin de se développer harmonieusement
et que leurs intéréts étaient mieux servis lorsque les parents partageaient une responsabilité
commune”. Or, ’ancienne législation qui préconisait 1’autorité parentale exclusive comme
régle et qui faisait dépendre I’exercice conjoint de 1’autorité parentale du bon vouloir des
meéres ne prenait pas suffisamment en compte cet aspect-la et avait plus pour conséquence
d’¢loigner les enfants de leur pére que de maintenir une relation intacte avec eux. Dans les
faits, cela revenait donc pour les enfants & perdre un de leurs parents’”.

Nous pouvons également relever le fait que le bien de I’enfant était tout au plus pris en
considération lorsqu’un des parents mariés était incapable de s’occuper de I’enfant et de son
éducation et qu’il convenait donc de lui retirer I’exercice conjoint de I’autorité parentale”.

Dans le cadre du divorce, ce n’était que lorsqu’il y avait accord préalable entre les parents que
le bien de I’enfant était pris en considération et qu’on se demandait si c’était dans son intérét
que autorité parentale soit exercée en commun’’. Faute de requéte commune, la question ne
se posait donc méme pas de savoir s’il aurait ét¢ mieux pour I’enfant que 1’autorité soit
exercée en commun par ses parents. Dans un arrét du 27 mai 2005, le Tribunal fédéral indiqua
d’ailleurs expressément que l'autorité parentale commune ne pouvait étre maintenue apres le
divorce que sur requéte commune des parents et que, méme dans 1'hypothése ou cette solution
aurait été compatible avec l'intérét de l'enfant, il n'existait pas de droit au maintien de
l'autorité parentale commune aprés le divorce’”,

Pour les parents non mariés, la situation était identique puisqu’en l’absence de requéte
commune des parents, ’autorité parentale ne pouvait pas étre exercée conjointement, quand
bien méme cela aurait ét¢ plus bénéfique a I’enfant. Pour rappel, la CourEDH déclara
d’ailleurs trés clairement, dans les arréts Zaunegger contre Allemagne et Sporer contre
Autriche, que I’absence d’examen du bien de I’enfant lorsque la mére s’opposait a 1’exercice
conjoint de ’autorité parentale était contraire aux principes du respect de la vie privée et
familiale (article 8 CEDH) et d’interdiction de discrimination (article 14 CEDH). De surcroit,
comme nous ’avons vu précédemment (supra 4.3), afin de permettre a la mére mineure,
interdite ou déchue de ’autorité parentale de pouvoir la récupérer plus tard, I’enfant était le
plus souvent mis sous tutelle alors méme qu’il aurait peut-étre ét¢ dans son intérét que
I’autorité parentale soit attribuée a son pere.

%2 PICHONNAZ/FOUNTOULAKIS, p. 19 ; STETTLER, Divorce, p. 66.

% CONSEIL FEDERAL, Rapport relatif & la révision du code civil (autorité parentale) et du code pénale (art. 220),
janvier 2009, p. 5 ; CR CC I-VEzZ,CC298aN 1.

*FF 2011 8315, 8325.

% FF 2011 8315, 8325.

% STETTLER, Divorce, p. 54.

°7 Arrét du Tribunal fédéral 5C_77/2005 du 27 mai 2005, consid. 2.3.5.
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En conclusion, et comme 1’a dit Anne REISER, I’enfant dont les parents n’étaient pas mariés
ou ne I’étaient plus était relégué « au rang de budget qu’on visite de temps en temps sans
méme pouvoir s’assurer qu’il est tenu » ", Cette situation était par conséquent trés clairement
contraire a son droit de connaitre ses parents et d’étre élevé par eux (article 7 alinéa 1
Convention relative aux droits de 1’enfant du 20 novembre 1989 (CDE)’) ainsi qu’a son droit
d’entretenir des relations avec chacun d’eux malgré que la relation conjugale ait été

100
rompue .

4.5.5 Les conflits entre les parents renforcés

L’autorité parentale étant une notion difficile a saisir, elle était souvent mal comprise par les
parents qui la considéraient plus comme un droit de possession sur leurs enfants et comme un
pouvoir de décider de leur avenir plutét que comme un « droit-devoir » visant a favoriser leur
bien-étre. L’autorité parentale était par conséquent percue par les parents comme un aspect

important de leur relation avec I’enfant pour lequel ils étaient préts a se battre'®"'.

Par ailleurs, chacun des parents divorcés/séparés savait pertinemment que celui qui se verrait
attribuer D’autorité parentale par le juge se trouverait dans une position de supériorité par
rapport a I’autre et qu’il pourrait entretenir des relations étroites avec son enfant. 4 contrario,
ils savaient aussi que le parent déchu de ’autorité parentale se retrouverait privé de ses
prérogatives liées a son statut de parent et qu’il ne pourrait entretenir avec son enfant que des
relations épisodiques'®®. Et puis, il y avait aussi et surtout des motifs financiers derriére
I’autorité parentale car les parents savaient que celui qui se verrait attribuer 1’autorité

parentale et la garde obtiendrait une contribution d’entretien de la part de I’autre'®.

Tout cela avait donc pour conséquence d’engager les parents dans un conflit de pouvoir'**.
Anne REISER parle méme d’un « enfant trophée » que les parents se battaient pour obtenir et
qu’il fallait a tout prix gagner'"”. Dans le méme sens, Martin STETTLER explique que « trop de
parents abordaient encore la question de ’attribution de 1’autorité parentale dans la méme
perspective et le méme état d’esprit que celui qui les anime lorsqu’il s’agit de défendre des
intéréts de nature pécuniaire, toute concession étant a priori interprétée dans le sens d’une

. . . 106
perte de pouvoir, si ce n’est d’une marque de faiblesse » .

Pour les parents non mariés, la situation n’était guere plus satisfaisante puisqu’en plagant les
meres dans une position de supériorité et en leur permettant de faire obstacle a ’exercice
conjoint de I’autorité parentale, les peres se sentaient rejetés de la vie de leurs enfants et
ressentaient ce refus comme une punition, ce qui ne faisait qu’aggraver les conflits parentaux.

% REISER, Autorité parentale, p. 206.

% RS 0.107, entrée en vigueur pour la Suisse le 26 mars 1997.

1% Le droit pour un enfant et son parent d’étre ensemble constitue un ¢lément fondamental du droit au respect de
la vie privée et familiale (article 8 CEDH) ; REISER, Autorité parentale, pp. 206 ss.

%l PICHONNAZ, p. 24.

192 MANAI, p. 198.

1% Annexe 6, question 2.

1% REISER, Autorité parentale, p. 230.

19 REISER, Autorité parentale, p. 215.

1% STETTLER, Divorce, p. 51.
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En faisant de I’autorité parentale exclusive la régle, 1’ancien droit ne faisait donc qu’exacerber
les conflits entre les parents qui voulaient a tout prix obtenir ’autorité parentale sur leurs
enfants.

4.6 Statistiques et bilan de la pratique

En conclusion de cette partie sur I’autorité parentale avant la réforme du 1% juillet 2014, nous
pouvons dire que ’ancien droit ne correspondait plus du tout a la réalité sociétale et qu’il était

urgent qu’un changement 1égislatif intervienne'®’.

Nous pouvons en effet constater que I’ancien droit se fondait sur un modéle de famille
nucléaire dépassé a I’heure ou les divorces et les naissances d’enfants hors mariage ne
faisaient qu’augmenter. A ce propos, les données de I’Office fédéral de la statistique montrent
que le nombre d’enfants nés de parents célibataires est passé de 7'009 en 2000 a 12'621 en
2010'" et que le nombre de divorces n’a fait qu’augmenter depuis les années 1970 puisqu’un

. . . . . 10
mariage sur deux se finit aujourd’hui en divorce'”.

Nous pouvons également dire que ’ancien droit ne tenait pas suffisamment compte du fait
que de plus en plus de parents non mariés et divorcés optaient pour 1’autorité parentale
conjointe''"’. Selon les chiffres de 1’Office fédéral de la statistique, la part d’enfants de parents

divorcés sous autorité parentale conjointe est par exemple passée de 15% en 2000 a 45% en
2010

Pour finir, nous pouvons relever le fait que la législation ne prenait pas en considération le
désir grandissant des peres de jouer un role plus actif dans la prise en charge et I’éducation de
leurs enfants''>. D’ailleurs, selon I’étude empirique PNR 52, menée par Andrea BUCHLER,
Heidi SIMONI et Linus CANTIENL il a été démontré que lorsque 1’autorité parentale était
détenue exclusivement par la meére, 62% des peres souhaitaient qu’elle soit exercée
conjointement et que lorsque 1’autorité parentale conjointe était maintenue, 91% des péres
étaient satisfaits de la situation'".

V. La réforme du 1 juillet 2014

5.1 Eléments nouveaux et critiques

5.1.1 L’autorité parentale conjointe comme régle, indépendamment de 1’état
civil des parents

Afin de rétablir 1’égalité de traitement entre les peres et meéres ainsi qu’entre les couples
mariés, divorcés, séparés et non mariés, le Conseil fédéral a décidé de faire de ’autorité
parentale conjointe la régle, indépendamment de 1’état civil des parents, 1’idée étant de créer

17 CHOFFAT, p. 174.

1% Annexe 2.

1% Annexe 3.

"% Annexe 1 pour les parents divorcés ; Annexe 4 pour les parents non mariés.
" Annexe 1.

"2 DUPONT et al., N 136 ; PICHONNAZ, p. 17.

'3 CANTIENI/BUCHLER/SIMONI, p. 211.
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une coparentalité, c’est-a-dire de substituer au couple conjugal le couple parental censé

exister indépendamment de toute conjugalité''*.

Tout comme ’ancienne 1égislation, le nouveau droit prévoit que les parents qui se sont mariés
avant la naissance de 1’enfant sont titulaires ex /ege de ’autorité parentale conjointe. Bien
qu’il n’existe plus de disposition légale indiquant expressément que ’autorité parentale est
exercée conjointement par les parents mariés, 1’article 296 alinéa 2 CC pose le principe selon
lequel « I'enfant est soumis, pendant sa minorité, a l'autorité parentale conjointe de ses pére et
mére »'°. Lorsque les parents se marient aprés la naissance de I’enfant, le nouveau droit
prévoit que I’autorité parentale est exercée en commun une fois que la paternité du mari est

établie''°,

Pour les parents divorcés, la situation a significativement changé depuis la réforme puisqu’ils
continuent désormais d’exercer 1’autorité parentale conjointe aprés le divorce sans que le
dépot d’une requéte commune allant dans ce sens-la ne soit nécessaire. Ce n’est par
conséquent que dans des cas exceptionnels et lorsque le bien de I’enfant le justifie que
I’autorité parentale est exercée par un seul des parents (article 296 alinéa 2 et 298 alinéa 1 sur
renvoi de I’article 133 alinéa 1 CC). Le paradigme a ainsi été totalement renversé et 1’absence
d’accord de la mére ne fait plus obstacle a 1’exercice conjoint de I’autorité parentale’"”.

Selon Andreas BUCHER, le fait qu’il n’y ait pas de régle claire qui prévoit que le divorce n’a
pas d’effet sur 1’autorité parentale peut toutefois surprendre, surtout que cette volonté avait été
clairement exprimée lors des débats parlementaires''®. Toujours selon lui, « le nouvel article
133 alinéa 1 CC donne [méme] I’impression qu’il faudrait en décider spécialement puisque le
juge du divorce est invité a régler « notamment » : 1. 1’autorité parentale »''°. D’ailleurs, le
Conseil fédéral a expressément indiqué, dans son Message, que le juge devait intervenir
chaque fois que la question de ’autorité parentale se posait dans le cadre d’une procédure
matrimoniale et qu’il devait dans tous les cas s’assurer que les conditions a I’exercice de
I’autorité parentale conjointe étaient remplies'”’. Dans la mesure ou Dattribution de I’autorité
parentale conjointe post-divorce n’est pas automatique et que la procédure est encore
relativement longue, le but du législateur de rétablir I’égalité de traitement entre les couples
mariés et divorcés n’a par conséquent pas été atteint.

En matiere de séparation, le principe veut que 1’autorité parentale soit exercée en commun par
les parents et que ce ne soit que si le bien de I’enfant le commande que le juge attribue
’autorité parentale exclusive a un des parents (article 298 alinéa 1 sur renvoi des articles 176
alinéa 3 et 118 alinéa 2 CC).

Finalement, pour les parents qui ne sont pas mariés au moment de la naissance de I’enfant, le
nouveau droit prévoit que 1’enfant est en principe soumis a ’autorité parentale exclusive de sa
mere (article 298a alinéa 5 CC). Si cette derniére est mineure ou sous curatelle de portée
générale, 1’autorité parentale est attribuée au pére ou un tuteur est nommé a I’enfant en
fonction de ce que commande son intérét (article 298b alinéa 4 CC). Une telle situation ne

"4 GUY-ECABERT, N 20.

'3 CHOFFAT, p. 176.

16 GuILLOD, Droit des familles, 5¢ éd., N 240.
"7 CHOFFAT, p. 178.

"8 BUCHER, N 16.

"9 BUCHER, N 17.

"2FF 2011 8315, 8332.
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correspond dés lors pas a la volonté du législateur de faire de I’autorité parentale conjointe la
régle, indépendamment de I’état civil des parents'*'. Le nouveau droit prévoit toutefois que
’autorité parentale conjointe peut étre instituée moyennant une déclaration commune (article
298a CC), une décision de I’autorité de protection de 1’enfant (article 298b CC) ou une
décision du juge de I’action en paternité (article 298c CC)'*. 1l convient de préciser que
I’attribution de 1’autorit¢ parentale conjointe nécessite qu’un lien de filiation soit
préalablement établi entre le pére et ’enfant par le biais d’une reconnaissance ou d’un

jugement de paternité'>.

Lorsque les parents s’entendent sur le principe de I’exercice conjoint de 1’autorité parentale,
ils peuvent déposer une requéte commune allant dans ce sens-1a (article 298a alinéa 1 CC)
auprés de l’officier d’état civil, lorsque la déclaration a lieu en méme temps que la
reconnaissance de ’enfant, ou auprés de ’autorité de protection de I’enfant, lorsqu’ils la
déposent plus tard (article 298a alinéa 4 CC)'**. Dans le cadre de cette requéte commune, ils
doivent confirmer, en cochant une case sur un formulaire'>, « qu’ils sont disposés a assumer
conjointement la responsabilité¢ de I’enfant et qu’ils se sont entendus sur la garde de I’enfant,
sur les relations personnelles ou la participation de chaque parent a sa prise en charge ainsi
que sur la contribution d’entretien » (article 298a alinéa 2 CC). Par rapport a I’ancien droit,
cette déclaration commune a le mérite d’étre davantage accessible car les parents n’ont plus
besoin de détailler la maniere dont ils se sont mis d’accord et 1’autorité compétente n’a pas a
déterminer si I’exercice conjoint de ’autorité parentale est conforme au bien de I’enfant.
Méme si la réforme a permis d’alléger les formalités pour les parents non mariés, I’autorité
parentale conjointe n’a toutefois rien d’automatique et nécessite encore une requéte commune
de leur part. Dans ce sens-1a, 1’égalité de traitement entre les parents non mariés et les parents
mariés n’a donc pas été rétablie.

Lorsqu’un des parents refuse de déposer une déclaration commune, 1’article 298b alinéa 1 CC
prévoit que « I’autre parent peut s’adresser a 1’autorité de protection de I’enfant du lieu de
domicile de I’enfant ». C’est ensuite 1’autorité de protection de I’enfant qui décide d’attribuer
I’autorité parentale conjointe aux deux parents ou de I’attribuer & un seul d’entre eux en
fonction de ce que commande le bien de I’enfant (article 298b alinéa 2 CC). Partant, méme si
le refus de la mére ne permet plus d’empécher I’exercice conjoint de I’autorité parentale, il a
quand méme pour effet d’empécher un accés facilit¢ du pére a 1’autorité parentale
conjointe'*®. Nous pouvons par ailleurs nous poser la question de savoir s’il est vraiment dans
I’intérét de I’enfant que ’autorité parentale soit exercée conjointement « lorsqu’un parent
persiste & ne pas vouloir I’exercer ou a ne pas s’en sentir capable »'*’. Dans de telles
circonstances, il vaudrait mieux, selon Philippe MEIER, éviter de vouloir a tout prix faire

triompher les principes, surtout lorsqu’ils n’apportent rien de bon a I’enfant'®.

Pour finir, lorsque le lien de filiation est établi par une action en paternité, le nouveau droit
prévoit que le juge qui connait de cette action institue 1’autorité parentale conjointe sauf si le
bien de I’enfant commande qu’elle ne soit attribuée a un seul des parents (article 298¢ CC).
Dans une telle situation, nous pouvons nous demander si le fait que le juge puisse attribuer

21 pAPAUX VAN DELDEN, Réforme critiquée, p. 35.

22 SpIRA, p. 158.

123 CHOFFAT, p. 179.

2% Recommandations de la COPMA, p. 3.
125 Annexe 5 pour un exemple de formulaire.
126 BUCHER, N 37.

27 MEIER, Etat des licux, p.- 161.

'28 MEIER, Etat des licux, p. 161.
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’autorité parentale aux deux parents, voire exclusivement au pere alors que celui-ci a montré
son désintérét pour I’enfant en ne le reconnaissant pas, sert vraiment les intéréts de ’enfant'*’,
Nous pouvons par exemple penser au cas d’un pére qui se verrait attribuer 1’autorité parentale
en commun avec la mére alors méme qu’il n’aurait entretenu aucune relation concréte avec
son enfant et qu’il aurait fait preuve de désintérét a son égard pendant toute la procédure'*’.

En guise de conclusion, nous pouvons dire que I’exercice conjoint de 1’autorité parentale a le
mérite d’essayer de maintenir le couple parental et de rétablir I’égalité de traitement entre les
peres et les meéres. Nous pouvons toutefois critiquer le fait que la préoccupation centrale
devrait avant tout porter sur le bien de I’enfant plutdt que sur une répartition égale des droits
parentaux'®'. Andreas BUCHER considére méme que le fait de « justifier 1’égalité pére/mére
par I'intérét de I’enfant est un faux débat » car son bien-étre ne commande pas toujours que
ses parents soient sur un pied d’égalité, notamment lorsqu’ils se mettent d’accord pour que
I’exercice de ’autorité parentale soit attribué a un seul d’entre eux'>>. On peut par exemple
penser au cas de deux parents qui se seraient mis d’accord pour que I’autorité parentale soit

attribuée exclusivement a la mére, le pére étant trés souvent en déplacements professionnels.

Selon Philippe MEIER et Martin STETTLER, il est par ailleurs important de préciser que la
réussite du couple parental ne dépend pas seulement du maintien symbolique de I’autorité
parentale conjointe et que le droit & une prise en charge paritaire de I’enfant joue un role

nettement plus important'*.

Nous pouvons finalement remarquer que, contrairement a la volonté initiale du législateur,
I’égalité de traitement n’est pas encore totalement réalisée entre les parents mariés, non
mariés et divorcés puisque, comme nous l’avons vu, I’attribution de 1’autorité parentale
conjointe pour les parents divorcés et non mariés n’est pas automatique alors qu’elle découle
directement de la loi pour les parents mariés. De plus, les systemes sont encore trés différents
entre les parents divorcés, pour lesquels la procédure est relativement longue, et les parents
non mariés, pour lesquels une simple déclaration commune exprimant leur volonté d’exercer
’autorité parentale conjointe suffit.

5.1.2 L’autorité parentale exclusive comme exception

En faisant de 1’autorité parentale conjointe la régle, le 1égislateur est parti du principe que
cette solution était la plus & méme de défendre les intéréts de I’enfant'>*. Dans un méme
temps, il a cependant reconnu qu’il pouvait arriver, a titre exceptionnel et lorsque 1’intérét de
I’enfant le commande, que le juge ou I’autorité de protection de I’enfant attribue 1’autorité
parentale a un seul des parents (articles 298 alinéa 1, 298b alinéa 2 et 298¢ CC).

Faute de criteres établis par la législation justifiant attribution de 1’autorité parentale
exclusive a un des parents, le Conseil fédéral déclara, dans un premier temps, que ces critéres
devaient étre les mémes que ceux de I’article 311 alinéa 1 CC, a savoir I’inexpérience, la
maladie, ’infirmité, I’absence, la violence, d’autres motifs analogues (chiffre 1) ou encore le
fait que le parent ne se soit pas sérieusement soucié¢ de I’enfant ou qu’il ait gravement manqué

129
130

MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 618 ; BUCHER, N 67.
MEIER, Etat des lieux, p. 161.

1 CANTIENI/BUCHLER/SIMONI, p. 213.

32 BUCHER, N 2 ; GEISER, p. 1102.

MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 608.

P4FF 2011 8315, 8339.
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a ses devoirs envers lui (chiffre 2)'**. Certains parlementaires ainsi que certains auteurs de
doctrine ont toutefois considéré que I’attribution exclusive de I’autorité parentale ne devait
pas seulement se limiter a ces cas de figure trop restrictifs et qu’un conflit important et
durable entre les parents, des options médicales contre tout bon sens ou une opposition
systématique d’un parent aux décisions de I’autre pouvaient aussi justifier 1’attribution de

oy \ 136
’autorité parentale a un seul parent ™.

Finalement, un peu plus d’un an apres I’introduction de la nouvelle loi, le Tribunal fédéral
confirma cette position, dans un arrét du 27 aott 2015, en disant qu'un « conflit durable et
grave entre les parents ou une incapacité persistante & communiquer par exemple, pouvaient
justifier 1’attribution de I’autorité parentale a I’un des parents lorsque le probleme a un effet
négatif sur le bien de I’enfant et que la mesure permet d’espérer une amélioration »'>’. Puis de
préciser quand méme « qu’une certaine importance et une périodicité du conflit ou de la
déficience dans la communication sont nécessaires en tous les cas ; des oppositions ou des
divergences d’opinion ponctuelles [...] ne sauraient [...] servir de prétexte a 1’attribution
exclusive de ’autorité parentale a 1’un des parents »'°°. Le Tribunal fédéral indiqua également
que 1’allégation d’un conflit futur n’était pas suffisante pour permettre de refuser 1’autorité
parentale conjointe'*’, pas plus que la distance géographique entre les parents'*’. Il précisa par
ailleurs que les parents n’avaient pas besoin de se voir pour exercer 1’autorité parentale
conjointe et que la communication pouvait se faire par écrit ou par I’intermédiaire d’un

tiers'*!,

En conclusion, alors que cette exception donnait I’impression de replacer 1’intérét de I’enfant
au centre de la réflexion, on peut se demander si cet objectif a réellement été atteint en
pratique car les tribunaux semblent concevoir 1’autorité parentale exclusive dans des cas
vraiment trés exceptionnels, « méme lorsque le conflit est trés important, général et durable et
que I’on voit mal comment une autorité conjointe pourrait fonctionner au quotidien »'**,
D’ailleurs, certaines avocates, comme Sandrine CHIAVAZZA, Micaela VAERINI et Carole
SEPPEY déplorent le fait que [Dattribution de 1’autorité parentale conjointe soit trop
systématique'*. Selon elles, dans des situations vraiment conflictuelles ou les parents ne
s’entendent pas et ne parviennent pas & communiquer, le bien de 1’enfant devrait commander
d’attribuer 1’autorité parentale a un seul des parents'**. Nous pouvons par exemple penser a
des situations ou les parents se déchirent sans arrét, se sentent trahis, en colére 1’'un contre
’autre, n’arrivent pas a communiquer, a mettre de coté leurs conflits conjugaux et a discuter
pour prendre des décisions réfléchies pour le bien de leur enfant.

Quoi qu’il en soit, comme I’a dit Andreas BUCHER, le Message du Conseil fédéral est un peu
paradoxal car il admet qu’on puisse se départir du bien de 1’enfant pour permettre aux péres

BSEF 2011 8315, 8342.

36 COTTIER, p. 34 ; HELLE, N 48 ; MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 674.

57 ATF 141 111 472, consid. 4.6, JAT 2016 11 130.

3% ATF 141 111 472, consid. 4.7, JAT 2016 11 130.

39 ATF 142 111 1, consid. 3.4, JdT 2016 11 395 ; Arrét du Tribunal fédéral 5A_840/2016 du 30 janvier 2017,
consid. 3.3.2.

10 ATF 142 111 56, consid. 3 ; Arrét du Tribunal fédéral SA_34/2017 du 4 mai 2017, consid. 4.1.
141 Arrét du Tribunal fédéral SA_345/2016 du 17 novembre 2016, consid. 5.

2 MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 676.

'3 PASQUIER, p. 13.

4 PASQUIER, p. 13.
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d’avoir plus acceés a l’autorité parentale mais il se sert de ce méme critére pour retirer

.. . \ — 145
I’autorité parentale a un des parents — aux peres dans la grande majorité des cas .

5.1.3 Le critére du bien de I’enfant

Comme nous venons de le voir, les autorités sont tenues de prendre en considération le bien
de I’enfant et les circonstances concretes du cas d’espéce lorsqu’elles décident d’attribuer
1’autorité parentale 4 un seul des parents'*®. Ce principe est, du reste, expressément prévu par
I’article 296 alinéa 1 CC qui prévoit que « I’autorité parentale sert le bien de I’enfant ». Le
Conseil fédéral a par ailleurs beaucoup insisté sur le fait que la réforme devait avant tout
servir le bien de I’enfant et que ce dernier devait primer sur les intéréts de ses parents'*’.
Faute de définition légale de la notion de bien de 1’enfant, la jurisprudence a progressivement
dégagé un certain nombre de critéres a prendre en considération dans 1’attribution de

I’autorité parentale'*.

Le premier critére concerne tout d’abord la personnalité de I’enfant et la nature de ses
relations avec chacun de ses parents'*. Les besoins d’un enfant dépendent en effet de son
age, de son sexe, de sa religion et de son degré de maturité"’. Il convient par ailleurs de
prendre en considération le fait que 1’enfant n’ait plus eu de lien avec un de ses parents depuis
longtemps, le fait que ce parent ne soit apparu que tardivement dans sa vie, qu’il ne se soit
jamais intéressé a lui ou encore le fait que le parent et I’enfant aient rompu tous liens depuis
de nombreuses années'>'. Nous pouvons par exemple penser au cas d’un adolescent qui aurait
décidé de ne plus entretenir de contact avec son pére suite a un conflit insurmontable entre ses
parents ou au cas d’un pere qui n’aurait plus vu son enfant depuis sa naissance et qui n’aurait

’ :152
pas essay¢ de reprendre contact avec lui ™.

Le second critére concerne ensuite les capacités éducatives des parents. Le fait qu’un des
parents soit incapable de prendre des décisions adéquates et raisonnables pour son enfant,
qu’il n’ait pas les capacités éducatives suffisantes en raison d’une faiblesse de caractére,
d’une maladie ou d’une dépendance ou encore le fait qu’il ignore les intéréts de son enfant ou
qu’il soit violent & son égard ou a I’égard de I’autre parent sont des indices qui tendent a
I’attribution exclusive de 1’autorité parentale'>>. Nous pouvons par exemple penser au cas
d’un parent qui nierait les difficultés scolaires de son enfant et qui I’empécherait de changer
d’orientation ou encore au cas d’un parent qui nierait les problémes de santé¢ de son enfant et
qui s’opposerait 4 des interventions médicales nécessaires'>*. Il faut par ailleurs aussi prendre
en considération les cas d’abus de droit ou un parent demande que soit exercée conjointement
1’autorité parentale dans le seul but de pouvoir surveiller et superviser ’autre parent' .

45 BUCHER, N 23.

MO HELLE, N 44.

“TEF 2011 8315, 8330 ; MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 670.

'8 STETTLER, Divorce, p. 55 ; MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 672.

"YHELLE, N 26.

150 MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 692.

SUMEIER, Etat des lieux, pp. 163 ss.

132 Arrét du Tribunal fédéral SA_926/2014 du 18 aoit 2015, consid. 3.4 ; Arrét du Tribunal fédéral 5A_103/2018
du 6 novembre 2018, consid. 2.

153 MEIER, Etat des lieux, pp. 162 ss ; MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 695 ; BUCHLER/MARANTA,
N 37 ss.

'3 MEIER, Etat des licux, p. 162.

155 BUCHLER/MARANTA, N 43.

20



Dans le cadre de la détermination du bien de ’enfant, il convient pour finir de prendre en
compte les capacités des parents a collaborer et a communiquer entre eux ainsi que leur
« Bindungtoleranz » (aptitude & favoriser des contacts avec 1’autre parent)'*® car il est établi
«qu’un soutien, une coopération entre coparents, est un facteur contextuel favorable au
développement émotionnel et cognitif de I’enfant» et qu’a contrario, «le conflit ou le
désinvestissement constitueraient des facteurs de risque »">’. Lorsque les parents n’arrivent
pas a coopérer ni a s’entendre, il n’est donc pas dans I’intérét de I’enfant que I’autorité
parentale soit exercée en commun. Et puis, le critére de la stabilité du cadre socio-éducatif
joue aussi un role important car la continuité de I’action éducative et la stabilité¢ du cadre dans
lequel évolue I’enfant permettent de lui garantir un développement harmonieux'>".

Comme déja évoqué précédemment (supra 5.1.1 et 5.1.2), nous pouvons nous demander si la
réforme met vraiment au centre de la réflexion le bien de 1’enfant car en méme temps qu’elle
proclame ce principe comme devant étre le but ultime a atteindre, elle admet qu’il faille
parfois s’en départir pour permettre aux péres d’avoir plus accés & ’autorité parentale'’. Ne
serait-ce donc pas une loi qui va dans le sens des péres plutdt que dans celui des enfants ? A
force de vouloir courir plusieurs liévres a la fois, le 1égislateur a pris le risque de n’en attraper
aucun... ou en tout cas pas le plus important, qui a notre sens est celui du bien de I’enfant. De
plus, peut-étre aurait-il fallu que le 1égislateur s’en tienne a la notion d’intérét de I’enfant telle
que consacrée a l’article 3 §1 CDE afin de garantir une certaine cohérence avec le droit
international car la doctrine et la jurisprudence ne font pas toujours trés bien la distinction

entre le concept du bien de I’enfant et celui de I’intérét de 1’enfant'®’.

5.1.4 Dérogation a I’exercice conjoint du pouvoir décisionnel

Comme nous le savons désormais, I’exercice conjoint de I’autorité parentale suppose que les
parents prennent en commun toutes les décisions relatives a I’enfant, sans voix
prépondérante'®’. Durant le processus législatif, certains ont toutefois considéré qu’il y avait
un risque que le parent ne vivant pas avec ’enfant entrave 1’autre dans la prise de décisions
quotidiennes'®. Ces craintes étaient notamment fondées sur les résultats de D’analyse
empirique PNR 52 qui ont démontré que parmi les parents exer¢ant conjointement 1’autorité
parentale, seulement 10% des femmes qui s’occupaient des enfants quotidiennement étaient
satisfaites de la situation'®®. Ainsi, afin de garantir le bien de I’enfant et d’éviter ce genre de
situations, le 1égislateur a décidé d’introduire 1’article 301 alinéa 1™ cc qui prévoit que « le
parent qui a la charge de I’enfant peut prendre seul les décisions courantes ou urgentes »
(chiffre 1) ainsi que « d’autres décisions, si ’autre parent ne peut étre atteint moyennant un
effort raisonnable » (chiffre 2).

En I’absence de définition 1égale, le Conseil fédéral a déclaré que les activités urgentes et
courantes devaient étre déterminées sur la base de critéres objectifs, « sans tenir compte de ce
qu’un parent considére subjectivement comme important » et que cette compétence revenait
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au juge dans chaque cas concret'®. Il précisa pour le surplus que les questions relatives a
I’alimentation, a 1’habillement et aux loisirs devaient étre considérées comme courantes a
I’inverse de celles portant sur un changement de domicile, d’école ou de religion'®. Par
« décisions urgentes », il faut par ailleurs comprendre les décisions qui, si elles sont prises
avec du retard, risquent de mettre en danger le bien de I’enfant'®®. Le chiffre 2 fait, quant a
lui, référence aux cas ou un parent partirait en vacances et qu’il ne serait pas possible de le
joindre'®”’. En réalité, compte tenu de I’ensemble des moyens de communication qui existent
actuellement, nous avons un peu de mal a imaginer dans quel genre de situation un parent ne
pourrait pas €tre atteint moyennant un effort raisonnable. Selon Andreas BUCHER, il convient
d’élargir cette situation aux cas ou le parent serait joignable mais ne répondrait pas ou

. .. 168
refuserait de le faire .

Faute de définition légale établie par le législateur, nous pouvons dire que cette exception a
I’exercice conjoint de 1’autorité parentale risque plus de créer des conflits entre les parents, et
donc de mettre en péril le bien de l’enfant, que de les encourager a coopérer et a
communiquer entre eux . Nous pouvons par exemple penser au cas d’un pére qui voudrait
que son enfant suive un régime végétalien et d’une mere qui y serait fortement opposée et qui
ne feraient que de se disputer a ce sujet. De plus, si 'on s’en tient au texte 1égal, nous
pouvons remarquer que I’accord des deux parents est toujours nécessaire lorsqu’on ne se
trouve pas dans un des deux cas d’exception mentionnés & article 301 alinéa 1°* CC. Cela
signifie qu’en 1’absence d’un tel accord, la décision ne peut pas étre prise alors méme qu’elle
serait conforme aux intéréts de I’enfant. Nous pouvons par exemple penser au cas d’un parent
qui s’opposerait fermement a ce que son enfant soit placé dans une école spécialisée alors
méme qu’il rencontrerait des difficultés scolaires. Une fois de plus, c’est donc le bien de
I’enfant qui risque de passer a la trappe. C’est pourquoi, comme 1’a dit la Professeure Marie-
Laure PAPAUX VAN DELDEN, afin d’éviter ce genre de situations, il ne peut étre que trop
recommandé aux parents « d’anticiper les conflits en concluant une convention écrite aux fins

. . o . e . 170
de clarifier I’exercice et les limites de leur pouvoir décisionnel »' .

5.1.5 Le droit de déterminer le lieu de résidence de I’enfant

Au nombre de modifications importantes apportées par la réforme, il faut ajouter celle du
droit de déterminer le lieu de résidence de 1’enfant. Alors que sous 1’ancien droit, le droit de
déterminer le lieu de résidence faisait partie du droit de garde, il doit désormais étre compris
comme une composante indissociable de 1’autorité parentale'’'. L’article 301a alinéa 1 CC
prévoit d’ailleurs expressément que « 1’autorité parentale inclut le droit de déterminer le lieu
de résidence de I’enfant ». Le juge ne peut donc plus maintenir 1’autorité parentale conjointe
et réserver le droit de déterminer le lieu de résidence de I’enfant a un seul des parents, comme

il le faisait parfois auparavant' ">,
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En rattachant le droit de déterminer le lieu de résidence de I’enfant au droit de garde, la
précédente législation permettait au parent gardien de déménager avec ’enfant sans que
I’accord de I’autre parent ne soit nécessaire, et ce méme si I’autorité parentale était exercée
conjointement' . Ce n’était par ailleurs que dans des cas trés exceptionnels et lorsque le bien
de I’enfant était sérieusement menacé qu’il était possible de s’opposer 4 un déménagement' .
C’¢était par exemple le cas d’un enfant malade dont le parent gardien voulait déménager dans

un pays étranger ne disposant pas de I’encadrement médical adapté'”.

Comme nous ’avons vu dans 1’affaire tchéque de 2010 (supra 2.3), ’ancienne législation
rendait quasi impossible le droit du parent non gardien de participer aux décisions relatives a
I’enfant et la possibilité¢ d’entretenir avec lui des relations personnelles étroites. Afin de
favoriser la relation de I’enfant avec ses deux parents, le législateur a donc décidé, pour les
parents exercant conjointement I’autorité parentale, de subordonner la volonté du parent
désirant déménager avec 1’enfant a I’accord de I’autre parent (article 301a alinéa 2 CC). A
défaut d’accord de 1’autre parent, I’article 301a alinéa 2 CC prévoit toutefois que le parent
gardien peut s’adresser au juge ou a l’autorité de protection de 1’enfant qui doit examiner
I’opportunité du déménagement au regard des critéres importants pour le bien de I’enfant.
L’accord du parent non gardien ou des autorités est nécessaire lorsque que « le nouveau lieu
de résidence se trouve a I’étranger » (art. 30la alinéa 2 lettre a CC) ou lorsque «le
déménagement a des conséquences importantes pour ’exercice de l’autorité parentale par
’autre parent et pour les relations personnelles » (art. 301a alinéa 2 lettre b CC).

Lorsqu’un des parents veut déménager a 1’étranger, il doit dans tous les cas requérir le
consentement de 1’autre parent ou des autorités car, méme si ce déménagement n’a pas de
conséquences importantes pour ’exercice de I’autorité parentale, il entraine un changement
de juridiction'”®. En revanche, lorsque le déménagement a lieu en Suisse, 1’accord de I’autre
parent ou des autorités compétentes est nécessaire seulement si le déménagement a des
conséquences importantes sur I’exercice de 1’autorité parentale par I’autre parent ou sur les
relations personnelles (article 301a alinéa 2 lettre b CC). Selon la jurisprudence, c’est
notamment le cas lorsque le déplacement a des effets sensibles sur le mode de prise en charge
ou sur le droit de visite de I’autre parent pratiqué jusqu’alors'’’. Cela signifie que plus le
parent s’est impliqué dans la prise en charge de son enfant et plus le déménagement aura des
conséquences importantes au sens de 1’article 301a alinéa 2 lettre b CC'"®. C’est par exemple
le cas d’un parent qui améne et va chercher son enfant a la créche ou a 1’école'””. Selon la
doctrine, le fait que le déménagement ait lieu en Suisse mais dans une autre région
linguistique ou dans un lieu ¢loigné géographiquement doit également étre considéré comme

4 . cor 180
ayant des conséquences importantes sur 1’autorité parentale ™.

Lorsque les parents n’arrivent pas a s’entendre sur le lieu de résidence de 1’enfant, les

autorités sont tenues d’examiner si le bien de I’enfant commande qu’il suive son parent dans
. , . . \ 181 : :

le nouveau lieu de résidence ou qu’il reste auprés de I'autre” . A cette fin, il convient
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notamment de prendre en considération I’age de I’enfant, sa formation scolaire, sa capacité
d’adaptation, des éventuelles difficultés de santé, les souhaits qu’il a exprimés, son
environnement familial et économique, les relations personnelles qu’il entretient avec chacun
de ses parents ainsi que les capacités éducatives des parents et leurs disponibilités'®. Bien que
les circonstances de chaque cas concret soient toujours déterminantes, le Tribunal fédéral a
déclaré qu’il était en principe dans I’intérét de I’enfant qu’il déménage avec son parent si ce
dernier avait principalement, voire exclusivement, pris soin de lui'®. Il a également ajouté
que le fait que le pays de destination soit le pays d’origine du parent voulant déménager
devait jouer un réle prépondérant en faveur du déménagement et qu’a contrario, le fait que le
parent n’ait aucun lien professionnel ni personnel avec le pays de destination devait plutdt
jouer en défaveur d’un déménagement'®*. Dans ’ATF 142 III 481 du 11 mars 2016, le
Tribunal fédéral a par exemple accept¢é qu’une mere d’origine autrichienne, ayant
principalement pris en charge ses deux enfants, déménage avec eux en Autriche'™. En
revanche, dans ’ATF 142 III 498 du 7 juillet 2016, le Tribunal fédéral a refusé d’octroyer
I’autorisation a une mére de déménager avec sa fille de 7 ans en Espagne au motif que
I’enfant était pris en charge de maniere égalitaire par ses deux parents et que la mére ne

parlait pas espagnol et qu’elle n’avait aucun lien avec I’Espagne'™.

Il est important de rappeler qu'un parent qui déménage a I’étranger sans ’accord de 1’autre ou
sans I’accord de 1’autorité compétente se rend coupable d’un déplacement illicite d’enfant au
sens de D’article 1 lettre a de la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les aspects
civils de D’enlévement international d’enfants (CLaH80)'*’ ainsi que d’un enlévement
d’enfant au sens de Darticle 220 du Code pénal suisse'™. L’article 220 CP, modifié par la
réforme du 1% juillet 2014, prévoit désormais que le parent qui se rend coupable d’un
enlévement d’enfant est puni, sur plainte, d’une peine privative de liberté de trois ans au plus
ou d’une peine pécuniaire. En réalité, et comme I’a dit Annemarie GANTY, responsable
pédagogique au Point Rencontre Saint Victor de Genéve, nous pouvons nous demander si le
fait que I’enfant soit soustrait a son parent gardien pour une durée pouvant aller jusqu’a trois
ans d’emprisonnement n’est pas un peu disproportionné au regard de son bien-étre'™.

Une fois que le déménagement est autorisé par I’autre parent ou par I’autorité compétente,
I’article 301a alinéa 5 CC prévoit que les parents doivent s’entendre, dans le respect du bien
de l’enfant, pour adapter le régime de I’autorité parentale, de la garde, des relations
personnelles et de la contribution d’entretien. Si les parents n’y parviennent pas, il appartient
a ’autorité de protection ou au juge de trancher.

L’article 301a alinéa 3 CC prévoit, quant a lui, qu’en cas d’autorité¢ parentale exclusive, le
parent qui veut modifier le lieu de résidence de ’enfant est tenu d’en informer 1’autre parent
en temps utile. C’est d’ailleurs aussi le cas lorsque le parent décide de modifier son propre
lieu de résidence (article 301a alinéa 4 CC).
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En permettant au parent gardien, le plus souvent a la meére, de déménager a 1’étranger sans
que I’accord de I’autre parent ne soit nécessaire, I’ancien droit ne prenait pas suffisamment en
considération la volonté de certains peres de participer activement a la vie de leurs enfants ni
leur volonté d’entretenir avec eux des relations étroites. Si nous prenons un moment pour y
réfléchir et que nous nous mettons a la place de ces péres, qui parfois avaient tissé des liens
affectifs treés forts avec leurs enfants, nous pouvons facilement nous imaginer a quel point cela
devait étre difficile pour eux de voir leurs enfants s’en aller, parfois a des milliers de
kilométres de distance. Et puis, nous pouvons également imaginer a quel point ce genre de
situations pouvaient étre douloureuses pour les enfants qui se voyaient arracher de leur
environnement et souvent couper de tout contact avec leur autre parent.

Afin de remédier a ces situations, la réforme visait donc a garantir au parent non gardien une
meilleure position juridique et a permettre aux enfants de conserver des liens de proximité
avec chacun de leurs deux parents’. En réalité, sur la base d’une bréve analyse
jurisprudentielle, nous avons pu remarquer que la pratique des autorités, tant cantonales que
fédérales, allait plutot dans le sens d’autoriser le déménagement de I’enfant avec son parent
gardien, c’est-a-dire avec la mére dans la grande majorité des cas. D’ailleurs, selon les
avocates Carole SEPPEZ et Sabrina BURGAT, les juges sont relativement compréhensifs
lorsqu’il s’agit d’autoriser une mére a déménager avec son enfant'’'. En sus, la Professeure
Michelle COTTIER explique que « les juges ont tendance a ne pas changer I’équilibre des
taches qui prévalait avant la rupture » et que « si les péres s’occupent davantage de leurs

. . N 192
enfants, c’est toujours moins que les méres »'*.

En définitif, la réponse a la question de savoir si 1’autorité parentale conjointe a fait ses
preuves en maticre de droit de déterminer le lieu de résidence de 1’enfant ne peut qu’étre
nuancée. Si la volonté initiale du législateur était louable, elle n’a été que trés peu suivie
d’effets dans la pratique, peut-étre méme parfois au détriment du bien de ’enfant.

5.1.6 Le nouveau droit de garde, la prise en charge et les relations personnelles

Comme 1’ont dit Philippe MEIER et Martin STETTLER, les notions de droit de garde, de prise
en charge et de relations personnelles jouent un réle trés important pour le bien de ’enfant,
peut-étre méme plus que le maintien symbolique de ’autorité parentale conjointe'®>. Des
¢tudes psychologiques ont en effet montré que les enfants avaient besoin de maintenir de
bonnes et étroites relations avec chacun de leurs parents pour se développer de la meilleure
facon qu’il soit (infra 5.2.2).

Comme mentionné précédemment (supra 3.1), la notion de garde, qui est une composante de
I’autorité parentale, se réduit désormais a la seule garde de fait qui se traduit par
« l'encadrement quotidien de I'enfant et par l'exercice des droits et des devoirs liés aux soins et
a l'¢ducation courante »'°*. Lorsque ’autorité parentale est exercée conjointement par les
parents encore faut-il déterminer si la garde doit étre confiée exclusivement a un parent (garde
exclusive) ou si elle doit €tre laissée aux deux parents dans un mode de prise en charge
équivalent (garde alternée ou partagée) car, d’apres le Tribunal fédéral, « un parent ne peut
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pas déduire du principe de l'autorité parentale conjointe le droit de pouvoir effectivement
s'occuper de l'enfant pendant la moitié du temps »'*>. Lorsque les parents n’arrivent pas a
s’entendre sur I’attribution de la garde, ce sont les critéres importants pour le bien de I’enfant,
tels que définis précédemment (supra 5.1.3), qui doivent étre pris en considération par les
autorités.

Selon le nouveau droit relatif a I’autorité parentale conjointe, le juge et 1’autorité de protection
n’ont plus besoin de 1’accord des deux parents pour instaurer la garde alternée si cette
derniére est compatible avec le bien de I’enfant'*®. Le nouveau droit de ’entretien de ’enfant,
entré en vigueur le 1° janvier 2017, prévoit pourtant, aux articles 298 alinéa 2" et 298b alinéa
3" CC, que le juge et lautorité de protection examinent la possibilité d’instaurer la garde
alternée si le pére, la mére ou ’enfant le demande. D’apres la doctrine, cet examen doit, en
réalité, intervenir d’office'®’. Afin de déterminer s’il est opportun que la garde soit alternée, la
jurisprudence a développé un certain nombre de critéres qu’il convient de prendre en
considération, tels que la capacit¢ des parents a collaborer et a communiquer, leurs
possibilités de s’occuper personnellement de 1’enfant, la distance géographique qui sépare
leurs logements, le critere de stabilité, 1’age de I’enfant, son appartenance a une fratrie ou a un
cercle social ainsi que les souhaits qu’il a exprimés'”®.

Lorsque la garde est attribuée a un seul des parents, ce parent vit en ménage commun avec
I’enfant et est responsable de sa prise en charge au quotidien (garde de fait). Le parent non
détenteur de la garde a, quant a lui, droit d’entretenir des relations personnelles avec son
enfant (articles 133 alinéa 1 chiffre 3 et 273 alinéa 1 CC) mais a aussi le droit et I’obligation
de le prendre en charge. Il faut savoir que le droit aux relations personnelles est considéré par
la doctrine suisse comme un « droit-devoir », dans le sens ou le parent non gardien est obligé
d’exercer ce droit'”’. L’article 274 alinéa 2 CC prévoit toutefois que le droit aux relations
personnelles peut étre refusé a son bénéficiaire lorsqu’il risque de porter préjudice a 1’enfant.
C’est notamment le cas si le parent ne se soucie pas sérieusement de son enfant*”’. Il faut par
ailleurs savoir que le droit aux relations personnelles est relativement large puisqu’il couvre
aussi bien le droit de visite que les contacts téléphoniques, €lectroniques et épistolaires. Cette
extension du droit de visite prend en considération le fait qu’il est important pour le bon
développement de 1’enfant qu’il puisse conserver des relations étroites avec ses deux

201
parents™ .

Lorsque la garde est alternée, il n’est en principe pas nécessaire de régler les relations
personnelles puisque 1’enfant partage successivement la résidence de chacun de ses parents
(modéle pendulaire)*”. Dans un tel cas, il convient néanmoins de régler la participation
respective de chaque parent a la prise en charge de I’enfant’”. Dans des cas relativement
rares, il peut aussi arriver que I’enfant habite dans un méme endroit et que ses parents

viennent habiter avec lui en alternance (modéle du nid)***.

195 Arrét du Tribunal fédéral SA_46/2015 du 26 mai 2015, consid. 4.4.3.

1% BURGAT, N 50 ; TF, 5A_46/2015, 26 mai 2015, consid. 4.4.5.

97 MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 1161.

MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6° éd., N 1162 ss.

% DUPONT et al., N 230.
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En introduisant la notion de garde alternée dans le Code civil suisse, le 1égislateur a exprimé,
le 1 janvier 2017, sa préférence pour ce mode de prise en charge égalitaire et sa volonté de
I’encourager le plus possible’””. Nous pouvons toutefois nous poser la question de savoir si la
garde alternée sert toujours les intéréts des enfants, notamment lorsque le juge I’impose aux
parents contre leur volonté. Dans de telles circonstances, il existe un risque que ’enfant soit
expos¢ de manicre récurrente aux conflits de ses parents et que cela contrevienne a son bien-
étre’®. D’ailleurs, une recherche en sciences sociales menée par la Professeur Michelle
COTTIER et mandatée par I’Office fédéral de la Justice a démontré que la réussite de la garde
alternée dépendait d’un certain nombre de conditions psycho-sociales et qu’elle « était
déconseillée ou ne correspondait pas au bien de 1’enfant en situation de forte conflictualité ou
de violence entre les parents et ex-partenaires »*"'. Il a également été démontré qu’il fallait
que la garde alternée soit voulue par les deux parents, qu’ils aient les conditions matérielles
pour la mettre en place (proximité des logements et moyens financiers) et qu’ils aient les
capacités a communiquer et se coordonner pour le bien-étre de I'enfant’®. En définitive, la
garde alternée ne semble donc adaptée qu’a des situations trés peu conflictuelles.

5.2 Effets

Comme évoqué en guise d’introduction, la réforme du 1% juillet 2014 avait pour objectif de
réduire les conflits entre les parents, de rétablir 1’égalit¢ des sexes dans le domaine de
I’autorité parentale et de favoriser le bien-étre des enfants. Bien que la partie de ce travail
portant sur les éléments nouveaux introduits par la réforme (supra 5.1) ait déja permis de
mettre en exergue certains éléments insatisfaisants du nouveau droit, il s’agira, dans ce
chapitre, de déterminer, grace aux témoignages de professionnels que nous avons eu la chance
de rencontrer, si ces trois objectifs ont réellement été atteints en pratique.

Afin de pouvoir répondre a la question de savoir si le nouveau droit a permis de réduire les
conflits parentaux, nous avons eu la chance de pouvoir nous entretenir avec Philippe
SCHNEIDER, médiateur et vice-président de la Maison genevoise des Médiations, Ida KOPPEN
adjointe de direction et médiatrice a 1’Office protestant de Consultations Conjugales et
Familiales et Présidente de 1’association Avenir Familles Genéve ainsi que Stephan
AUERBACH, coprésident de I’association genevoise MédiationS et médiateur auprés du
Service Social International.

Pour nous aider a répondre a la question de savoir si les péres sont aujourd’hui plus satisfaits
de la place qu’ils occupent dans la vie de leurs enfants et si 1’égalité des sexes a été rétablie en
matic¢re d’autorité parentale, nous avons également eu la chance d’entendre M. X et M. Y qui
s’occupent de la permanence d’accueil de 1’Association Pére pour toujours Genéeve. Il
convient toutefois de préciser que ces personnes ne sont en contact qu’avec des peres qui
rencontrent des difficultés en matiére de droit de la famille et que leurs propos doivent donc
étre interprétés avec précaution. Afin de nous faire une idée plus objective de la situation,
nous nous sommes par conséquent aussi appuyé€s sur les témoignages des autres
professionnels qui ont accepté de nous recevoir.

293 COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, P. 5.
20T, 5A 46/2015, 26 mai 2015, consid. 4.4.5.
297 COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, p. 43.
2% COTTIER/WIDMER/GIRARDIN/TORNARE, p. 43.
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Finalement, Alexandra SPIESS, intervenante psychosociale, thérapeute de la famille et
responsable de la Fondation As’trame Genéve, a pu nous apporter quelques éléments de
réponse quant a la question de savoir si la réforme a eu un effet positif sur les enfants.

5.2.1 Sur les conflits parentaux

Bien plus que I’état civil des parents ou les inégalités entre hommes et femmes, ce sont les
conflits interparentaux durables et profonds qui sont susceptibles d’avoir un effet néfaste sur
le bien-étre des enfants. Des études psychologiques montrent en effet que « 1’existence de
conflit(s) entre les parents et leurs caractéristiques ressortent comme des facteurs de risque
[...] sur le développement de I’enfant et sur son adaptation »**. D’ailleurs, une étude menée
par Paul AMATO et Bruce KEITH dans les années 1990 a permis de démontrer que les enfants
de familles fortement conflictuelles avaient un plus faible degré de bien-étre que les enfants
de familles faiblement conflictuelles®'’. Cela permet par conséquent de comprendre que « les
conflits interparentaux constituent une variable prédictive majeure des problémes

d’adaptation chez I’enfant »*'" .

En ce qui concerne le divorce et la séparation, de nombreuses études ont constaté que les
enfants qui faisaient 1’objet de conflits conjugaux graves, spécialement a propos de la garde et
du droit de visite, avaient plus de problémes comportementaux et émotionnels®'%. De plus, il a
été démontré que « I’enfant s’adaptait mieux quand il y avait moins de conflits et une plus
grande coopération parentale a la suite du divorce que quand il y avait autant ou davantage de
conflits et peu de coopération parentale »*">.

Il faut par ailleurs savoir qu’un enfant, qui est t¢émoin des conflits qui animent ses parents,
« peut devenir, a son insu et rapidement, ’objet, voire I’instrument de leur conflit »*'*. Il se
sent coupable de cette situation conflictuelle, ne se sent plus en sécurité, se sent impuissant et
extrémement seul’”. I est dés lors trés important que ses parents lui assurent une sécurité
émotionnelle et qu’ils lui garantissent sa place d’enfant afin d’éviter qu’il ne soit pris dans un

conflit de loyauté*'.

Comme nous I’avons vu précédemment (supra 4.5.5), ’ancien droit qui préconisait 1’autorité
parentale exclusive ne faisait qu’exacerber les conflits entre les parents qui étaient préts a tout
pour obtenir I’autorité parentale sur leurs enfants. C’est pourquoi, un des buts de la réforme
¢tait de faire de l’autorité parentale conjointe la régle afin d’instituer une coparentalité
positive entre les parents de fagon a les encourager a collaborer et a réduire leurs conflits. Les
chercheurs s’accordent en effet tous a dire que des pratiques parentales positives et une bonne

collaboration entre les parents favorisent le bon développement des enfants®'.

Alors que les opposants de la réforme considéraient que ’instauration de 1’autorité parentale
conjointe serait « source d’interminables querelles et rancceurs dont souffrirait en premier

29 ROUYER/HUET-GUEYE/BAUDE, p. 93.

219 AMATO/KEITH, pp. 26-46.

2! RUFFIEUX/BODENMANN, p. 87.

*12 JOHNSTON/GONZALES/CAMPBELL, pp. 498 ss ; GRYCH/FINCHAM, pp. 215-230.
213 RUFFIEUX/BODENMANN, p. 88.

24 VAN KOTE, p. 110.

1 REISER, Autorité parentale, p. 214.

218 VAN KOTE, pp. 110 ss.
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I’enfant »*'®, les partisans pensaient au contraire qu’elle permettrait de réduire les conflits
interparentaux. Pour asseoir leur position, les partisans de la réforme se sont notamment
fondés sur 1’étude, menée en Allemagne par Roland PROKSCH, selon laquelle 1’autorité
parentale conjointe permet « d’influer positivement sur la communication, la coopération et
les échanges d’informations entre parents au sujet de leurs enfants (...), de faire diminuer
[leurs] conflits et d’éviter toute procédure judiciaire ou d’en limiter les effets »*'°. En réalité,
différentes recherches ont ét¢ menées afin de déterminer si le partage de I’autorité parentale
avait un impact sur les conflits parentaux mais nombreuses sont celles qui sont arrivées a la
conclusion que I’autorité parentale conjointe n’avait aucun impact, ni positif ni négatif, sur les
conflits parentaux”*’.

Cinq ans apres la réforme, nous avons donc posé la question aux différents professionnels que
nous avons eu la chance de rencontrer s’ils pensaient que ’autorité parentale conjointe
permettait réellement de maintenir une coparentalité positive pour le bien de I’enfant et si
c’était aussi le cas dans des situations fortement conflictuelles. Il convient en effet rappeler
que D’exercice conjoint de l’autorité parentale présuppose une volonté de coopérer et de
communiquer ainsi qu’une capacité des parents a faire des concessions et des compromis®'.
Or, de telles facultés sont souvent anéanties lorsque les parents sont empreints a des conflits.
Il parait en effet difficile de leur demander de coopérer aprés un divorce ou une séparation
alors qu’ils n’en étaient parfois méme pas capables durant le mariage®**. En outre, il subsiste
toujours le risque que les conflits conjugaux soient trop importants pour que l’autorité
parentale conjointe apporte quoi que ce soit de positif a I’enfant.

Philippe SCHNEIDER nous a répondu qu’a son sens, 1’autorité parentale conjointe permettait de
maintenir une coparentalité positive pour le bien de I’enfant la plupart du temps et que la
nouvelle loi permettait aussi aux parents de faire davantage face a leurs responsabilités™.
Selon lui, méme si la réforme a ouvert un espace de débats et de discussions qu’il n’y avait
pas avant et que le conflit s’est 1égérement déplacé, la situation actuelle s’est améliorée car le
conflit porte désormais sur I’ouverture et la responsabilisation des parents**. De méme,
d’apres lui, I’autorité parentale conjointe a permis aux parents de résoudre certains de leurs
différends en les poussant a négocier et a discuter’>. A son sens, I’autorité parentale conjointe
a donc effectivement permis de renforcer la responsabilité parentale et les espaces de

discussion au regard du bien de I’enfant™.

Ida KOPPEN nous a, en revanche, répondu que dans la pratique des séparations conflictuelles,
I’autorité parentale conjointe ne permettait pas d’aider les parents a rester en lien ni a
construire une coparentalité positive”’. Selon elle, pour aboutir 4 une entente entre les parents
et améliorer la situation pour le bien de I’enfant, il faudrait davantage agir sur la conflictualité
et intervenir en amont des jugements®*®, Et puis, pour Stephan AUERBACH aussi, 1’idée de
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départ de la réforme était bonne mais n’a pas réellement été suivie d’effets en pratique et n’a

donc pas permis de maintenir une coparentalité positive entre les parents®.

A la question de savoir si ’autorité parentale conjointe permettait de maintenir une
coparentalité positive pour le bien de I’enfant dans des situations conflictuelles, Alexandra
SPIESS nous a répondu qu’a son sens ce n’était pas le cas. Selon elle, les conflits massifs entre
les parents portent en effet davantage sur des questions conjugales que sur des questions
éducatives™’. En outre, pour Philippe SCHNEIDER, Ida KOPPEN et Stephan AUERBACH, il existe
des situations dans lesquelles les enfants sont au centre des conflits qui nécessitent que
I’autorité parentale soit attribuée a un seul des parents, en tout cas pendant un certain
temps™'. Ida KOPPEN a toutefois beaucoup insisté sur la nécessité de travailler en amont afin
de tout faire pour essayer de maintenir 1’autorit¢ parentale conjointe avant de devoir
I’attribuer 4 un seul des parents™~. Pour Stephan AUERBACH aussi, il conviendrait de prévenir
ce genre de situations conflictuelles, qui ne le sont pas forcément au départ mais qui le
deviennent avec le temps, afin d’éviter de devoir en arriver a attribuer 1’autorité parentale a un

233
seul des parents™".

En résumé, et d’apres les différents avis des professionnels que nous avons pu récolter, il ne
semble pas que D’autorité parentale conjointe ait permis de maintenir une coparentalité
positive pour le bien de I’enfant, en tout cas pas dans des situations conflictuelles.

Selon Patrick ROBINSON, porte-parole de la Coordination romande des organisations
paternelle, il semblerait toutefois que, depuis 1’entrée en vigueur du nouveau droit portant sur
I’autorité parentale conjointe, il y ait « bien moins de conflits autour de 1’autorité parentale, et
[que] tous les petits jeux et chantages qui se faisaient autour de cette question [soient]
largement tombés »*>*. Afin de nous faire une idée plus précise de la situation, nous avons
donc demandé aux différents professionnels qui ont accepté de nous recevoir si, depuis
I’introduction de 1’autorité parentale conjointe, ils avaient constat¢ une diminution des
conflits parentaux.

Philippe SCHNEIDER nous a répondu que la réforme n’avait entrainé ni plus ni moins de
conflits mais qu’elle avait permis de replacer le conflit au bon endroit. D’aprés lui, le
conflit porte désormais sur la question de la parentalité alors qu’avec l’autorité parentale
exclusive il y avait un sentiment d’injustice et d’impuissance du parent qui n’avait pas acces a
son enfant et qui ne pouvait pas prendre les décisions le concernant™®. A son sens, I’autorité
parentale conjointe a donc permis de faire naitre des opportunités visant a reconstruire le
couple parental qui n’existaient pas avant™’.

Ida KOPPEN nous a indiqué, pour sa part, que ce n’était ni le langage, ni les instruments, ni
1’approche du droit qui permettaient de réduire les conflits entre les parents™®. Pour elle, cette
réforme était une bonne idée mais aurait di étre accompagnée de mesures de terrain car c’est
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I’entente entre les parents qui compte, bien plus qu'une loi qui leur impose quelque chose
depuis le haut™”. A son sens, la réforme n’a donc pas permis de réduire les conflits
interparentaux.

Du point de vue de Stephan AUERBACH, il semblerait que 1’autorité parentale conjointe n’ait
pas eu d’effet positif sur les conflits parentaux et qu’elle ait méme, dans certains cas de figure,
fait augmenter la conflictualité sur des questions qui ne se posaient pas avant**’. Alexandra
SPIESS partage également cet avis puisqu’elle nous a expliqué que dans des situations
conflictuelles, il y avait toujours un risque que I’autorité parentale conjointe crée du conflit
sur tous les points qui concernent les enfants**'. Au final, I’enfant, qui est au coeur du conflit
de ses parents, se sent responsable de cette situation et ne se sent plus en sécurité. Pour elle,
c’est une tres bonne chose d’avoir fait de 1’autorité parentale conjointe la régle mais la
réforme n’a pas apporté de piste 4 la résolution des conflits**.

En définitive, si la réforme ne semble pas avoir permis de maintenir une coparentalité positive
pour le bien de I’enfant, elle ne semble pas non plus avoir eu un effet positif sur les conflits
parentaux. Et puis, pour certains, il semblerait méme que ’autorité parentale conjointe ait eu
un effet négatif en créant des conflits 1a ou il n’y en avait pas avant. Nous pouvons par
conséquent trés clairement répondre par la négative a la question de savoir si 1’autorité
parentale conjointe a fait ses preuves en matiére de conflits parentaux.

5.2.2 Sur les péres

Comme évoqué précédemment, le droit de véto dont disposaient les méres sous 1’ancien droit
créait une discrimination injustifiée a 1’égard des péres, les écartait de leur statut de
représentant et les éloignait de leurs enfants (supra 4.5.1). La réforme du 1% juillet 2014 visait
donc a rétablir 1’égalité de traitement entre hommes et femmes dans le domaine de 1’autorité
parentale afin que les péres ne se sentent plus mis a 1’écart et qu’ils puissent davantage
prendre part aux décisions concernant leurs enfants. Elle visait également a permettre aux
peres d’entretenir des relations étroites et régulieres avec leurs enfants.

Le fait de pouvoir entretenir des contacts réguliers avec leur pere est important pour les
enfants. Il a en effet ét¢ prouvé que les enfants avaient besoin de garder des relations
réguliéres avec chacun de leurs parents pour se développer harmonieusement’®. C’est
d’ailleurs ce que nous ont confirmé Philippe SCHNEIDER et Alexandra SPIESS lors de nos
entrevues. De méme, selon Marie-Noélle RUFFIEUX et Guy BODENMANN, « les parents jouent
un role important aupres des enfants en raison de 1’attention, de 1’appui et de I’amour qu’ils
manifestent a leur endroit et de la supervision qu’ils exercent. Ils sont primordiaux pour
I’attachement des enfants et pour la construction favorable de leur estime de soi ». Or, comme
nous 1’avons vu, 1’autorité parentale exclusive de I’ancien droit avait plus pour conséquence
d’éloigner les enfants de leur parent non gardien, c’est-a-dire de leur pere dans la grande
majorité des cas, que de leur permettre d’entretenir des contacts réguliers. L’étude empirique
PNR 52 a d’ailleurs démontré que, deux a trois ans apres le divorce, 31% des enfants voyaient

moins leur pére qu’avant et que 7% ne le voyaient plus du tout***.
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Afin de favoriser le bien-étre des enfants, le 1égislateur a donc décidé de faire de I’autorité
parentale conjointe la régle car les partisans de la réforme considéraient qu’elle aurait pour
effet de maintenir le couple parental et qu’elle permettrait ainsi au parent non gardien et a
I’enfant de se voir plus régulierement. D’ailleurs, 1’étude menée par Madonna E. BOWMAN et
Constance R. AHRONS ainsi que celle menée par Robert BAUSERMAN ont trés clairement
démontré que les péres qui exercaient 1’autorité parentale conjointe entretenaient plus de
contacts avec leurs enfants et faisaient plus d’activités avec eux que les peres n’exercant pas
une telle autorité parentale®®. Et puis, I’étude PNR 52 est aussi arrivée 4 la conclusion que les
contacts avec les enfants étaient plus importants en cas d’autorité parentale conjointe qu’en

o, - 246
cas d’autorité parentale exclusive™".

Cinq ans apres 1’entrée en vigueur du nouveau droit, nous avons donc demandé¢ aux différents
professionnels si ’autorité parentale conjointe avait réellement permis aux enfants de voir
plus régulierement chacun de leurs parents par rapport a ce qui se faisait sous 1’ancien droit.

Philippe SCHNEIDER nous a répondu que la réforme avait effectivement permis aux enfants de
voir plus régulierement leurs deux parents** alors que Ida KOPPEN nous a répondu qu’elle
avait remarqué un léger effet positif dans sa pratique de médiatrice mais que c’était aussi di
au fait que la société s’était émancipée et que les peres désiraient de plus en plus prendre part
a la vie de leurs enfants®*®, Alexandra SPIESS nous a, quant a elle, expliqué que I’implication
des péres dans la vie de leurs enfants ne tenait pas seulement a I’autorité parentale conjointe
mais aussi a la maniére dont s’était construite la famille durant le mariage®®. Selon elle, les
meres qui ont pergu 1’implication des péres pendant toute la vie conjugale sont par exemple
beaucoup plus @ méme de souhaiter que la méme implication perdure post-séparation. Elle a
toutefois reconnu que la réforme avait permis d’offrir une opportunité aux péres qui

souhaitaient s’impliquer davantage dans la vie de leurs enfants™".

Bien que le fait d’entretenir des contacts réguliers avec chacun de leurs parents soit bénéfique
pour les enfants, les chercheurs sont arrivés a la conclusion que « la fréquence des contacts
paternels était une condition nécessaire mais non suffisante a 1’établissement d’une relation
étroite entre un pére et son enfant »>'. Selon Marina WALTER-MENZINGER, pédopsychiatre a
I’Office médico-pédagogique de I’Etat de Geneve, c’est en effet plus la qualité des contacts
que la quantité qui a un impact sur le bon développement des enfants®>. De plus, dans leur
méta-analyse, Paul R. AMATO et Joan G. GILBRETH sont arrivés a la conclusion qu’il y avait
d’autres facteurs a prendre en considération dans les relations pére-enfant en plus de la
fréquence des contacts, comme le paiement des contributions d’entretien, le sentiment

d’attachement et I’exercice de 1’autorité parentale par exemple™”.

Finalement, a la question de savoir si les peres entretenaient des relations de meilleure qualité
avec leurs enfants depuis la réforme, Alexandra SPIESS nous a répondu qu’a son sens,
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I’autorité parentale conjointe avait plus impacté la préoccupation des péres que la qualité des

254
contacts™ .

En définitive, méme s’il apparait que depuis quelques années, les contacts pere-enfant soient
plus fréquents et que la préoccupation des péres pour leurs enfants soit grandissante, il
semblerait que cette amélioration soit davantage la conséquence de I’évolution sociétale que
le résultat d’un changement législatif.

En résumé, pour favoriser le bien-étre des enfants, il est important que les relations soient
réguliéres mais qu’elles soient aussi d’une certaine qualité, c’est-a-dire que les péres fassent
des activités avec leurs enfants, qu’ils nouent des liens d’affection avec eux et qu’ils
s’engagent activement dans leur vie. Selon Philippe SCHNEIDER, il est également important
que les contacts soient trés clairement établis et qu’un calendrier soit mis en place afin que
I’enfant sache dans quelles conditions il verra chacun de ses parents et comment les choses se
passeront trés concrétement, faute de quoi il y a un risque que des conflits surgissent chaque
semaine™”. En réalité, force est de constater que la qualité et la quantité des relations ne sont
pas des notions trés ¢éloignées 'une de ’autre puisque c’est quand méme la quantité des

contacts qui rend la qualité possible®°.

En ne permettant que trés difficilement aux péres non mariés et divorcés de pouvoir exercer
I’autorité parentale conjointe avec la meére de leurs enfants, ’ancien droit créait une
discrimination et une inégalité¢ de traitement injustifiées a I’égard des peres. Les péres se
sentaient évincés de la vie de leurs enfants et percevaient le refus de 1’exercice de I’autorité
parentale comme une punition”’. D’ailleurs, selon Patrick ROBINSON, le retrait de I’exercice
de ’autorité parentale aux peres, qui était basé sur le simple refus des meéres, revenait a

« [leur] enlever une part de [leur] identité et de [leur] fierté masculines »**".

Quelques années aprés D'introduction du nouveau droit, nous avons demandé a M. X,
représentant de 1’ Association Péres pour toujours Geneve, s’il avait le sentiment que ’autorité
parentale conjointe avait permis de rendre la situation plus égalitaire entre les meres et les
peres. Il nous a répondu que la loi et I’application de la loi étaient deux mondes trés différents
et qu’a son sens on était encore trés loin du dogme de 1’égalité homme-femme®’. Pour lui, il
n’y a pas eu de grand changement depuis la réforme et tout dépend encore du bon vouloir des
méres””’. De méme, selon M. Y, les hommes et les femmes ne sont pas davantage traités sur

un pied d’égalité par les juges depuis I’entrée en vigueur du nouveau droit™'.

Nous leur avons également demand¢ si, depuis la réforme, les péres prenaient plus part aux
décisions concernant leurs enfants, s’ils se sentaient plus reconnus par les juges et moins mis
a I’écart. M. X nous a répondu que dans la pratique ce n’était pas le cas et que rien n’avait
changé®®”. Selon lui, le parent non gardien, c’est-a-dire la mére dans la grande majorité des
cas, peut encore faire ce qu’il veut sans que cela n’ait de conséquences juridiques et sans que
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personne n’intervienne pour faire respecter les jugements®®. De ce point de vue-13, 1’autorité
parentale conjointe est donc quelque chose de totalement symbolique, d’abstrait et d’illusoire.
Ida KOPPEN partage, elle aussi, en partie, cet avis puisque, selon elle, le fait que les péres
soient reconnus par les juges est une chose mais le fait que les meres acceptent les jugements
et qu’elles les respectent en est toute une autre’®’. Pour leur part, Stephan AUERBACH et
Alexandra SPIESS nous ont répondu que la réforme avait quand méme permis une « re-
responsabilisation » des péres et une reconnaissance de leur implication dans la vie familiale
par rapport aux péres d’il y a 30-40 ans®®’,

Finalement, a la question de savoir si les peres étaient satisfaits de la réforme, M. X nous a
répondu que dans I’ensemble ils 1’étaient et que 1’autorité parentale conjointe était tres
importante car elle permettait de faire un premier pas dans la bonne direction®®. Selon lui, les
tribunaux et les différents services de protection de 1’enfant continuent toutefois encore de
fonctionner comme si rien n’avait changé en privilégiant les méres sans qu’il n’y ait aucune
raison de le faire®®’. Pour lui, I’autorité parentale conjointe est une bonne chose mais du
travail reste encore a faire pour qu’elle soit réellement suivie d’effets en pratique. Alexandra
SpiEss et Ida KOPPEN nous ont, quant a elles, répondu que les peres qu’elles voyaient en
consultation étaient plutdt satisfaits de la nouvelle 10i**®. Et puis, Stephan AUERBACH n’a pas
manqué de nous rappeler que la question de l’insatisfaction des peéres face a l’autorité
parentale était trés délicate, souvent médiatisée et amplifiée par certains et que toute cette
problématique devait étre analysée avec précaution.

En conclusion, méme si la réforme portant sur 1’autorité parentale conjointe semble avoir
permis de faire un pas dans le bon sens et qu’elle a permis, dans une certaine mesure, de
rétablir 1’égalité de traitement entre les hommes et les femmes, des progres restent encore a
faire dans ce domaine puisqu’il semblerait qu’en pratique les jugements ne soient pas
correctement respectés.

5.2.3 Sur le bien de I’enfant

Comme évoqué précédemment, I’ancien droit ne prenait pas suffisamment en considération le
bien de I’enfant (supra 4.5.4). C’était en effet seulement lorsque les parents divorcés ou non
mariés s’étaient mis d’accord pour exercer I’autorité parentale conjointe que le bien de
I’enfant était pris en considération. Dans le cas contraire, c’est-a-dire a défaut d’accord
préalable entre les parents, il n’était pas possible que 1’autorité parentale soit exercée en
commun, quand bien méme cela aurait ét¢ dans 1’intérét de I’enfant.

Le but de la réforme était donc de garantir et de replacer le bien de I’enfant au centre de la
réflexion®®. Pour ce faire, le législateur est parti du principe que ’exercice conjoint de
I’autorité parentale était la meilleure solution pour défendre les intéréts de 1’enfant, quel que
soit I’état civil de ses parents’’. Selon certains auteurs, I’exercice conjoint de I’autorité
parentale était aussi le mode de prise en charge le plus @ méme de prendre en considération le
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bien de I’enfant, ce dernier étant dés le départ placé au centre des préoccupations de ses

271
parents s

A la question de savoir si, depuis la réforme, les parents mettaient effectivement plus I’enfant
au centre de leur réflexion, Philippe SCHNEIDER nous a répondu qu’en médiation le point
commun pour trouver des accords et faire baisser la tension entre les parents portait trés
souvent sur les enfants®’”. Il nous a en effet expliqué qu’ils essayaient toujours de travailler
sur le couple parental plutot que sur le couple conjugal afin de trouver des solutions qui soient
les plus conformes possible aux intéréts des enfants””>. Bien que les enfants aient toujours été
au centre du processus de médiation familiale, et ce méme avant la réforme, il nous a expliqué
que Dautorité parentale conjointe avait néanmoins permis aux deux parents de se
responsabiliser et donc de trouver plus facilement des solutions concernant leurs enfants®’*.

Pour Ida KOPPEN, en revanche, la réforme n’a pas permis de replacer le bien de ’enfant au
centre des préoccupations de ses parents, pas plus qu’elle n’a permis de faire diminuer les
conflits interparentaux”””. Selon elle, ce n’est en effet pas une loi qui permet de changer
I’ame, la fragilité, la colére ou la peur qu’un parent peut ressentir lorsqu’on lui retire 1’autorité

276
parentale’®.

Stephan AUERBACH et Alexandra SPIESS nous ont également répondu que ce n’était pas parce
que l’intérét de I’enfant se trouvait au centre de la conception du droit de la famille que dans
la pratique les parents étaient effectivement guidés par ce principe®’’. Selon eux, les parents
sont au contraire le plus souvent guidés par leurs propres droits plutot que par les besoins de
leurs enfants. Dans des situations conflictuelles, les enfants n’existent donc pas plus qu’avant
la réforme®’®. Selon Alexandra SPIESS, si on voulait réellement agir dans I’intérét supérieur
des enfants, il faudrait agir au niveau des conflits car ce sont les conflits qui perdurent entre

les parents qui sont les plus délétéres®””.

Quand nous lui avons ensuite demandé si elle pensait que 1’autorité parentale conjointe était la
plus @ méme de défendre les intéréts des enfants, Alexandra SPIESS nous a répondu que
’autorité parentale conjointe participait au bien de I’enfant seulement dans des situations peu
conflictuelles®™. Pour Philippe SCHNEIDER, le fait que les parents réussissent a se mettre
d’accord sur le sort de leurs enfants est aussi moins anxiogéne pour eux que de savoir leurs
parents en conflit sur tout”®'. D’aprés lui, I’autorité parentale conjointe a donc un effet
pédagogique sur les enfants puisque le fait de voir leurs parents réussir a résoudre leurs
difficultés, a discuter et & trouver des accords leur donne le bon exemple a suivre”™.

En réalité, comme nous avons pu le remarquer précédemment, le 1égislateur s’est un peu pris
les pieds dans le tapis en voulant rétablir 1’égalité de traitement entre hommes et femmes tout
en pronant le bien-étre de I’enfant. Il faut en effet garder a 1’esprit qu’il n’est pas toujours
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facile ni toujours possible de concilier les deux car le bien de I’enfant commande parfois que
ses parents ne soient pas mis sur un pied d’égalité. Nous pouvons par exemple penser a des
situations trés conflictuelles ou le bien de I’enfant commanderait que 1’autorité parentale ne
soit accordée qu’a un seul parent ou encore au cas de parents divorcés ou séparés qui se
seraient eux-mémes mis d’accord pour que 1’autorité parentale soit exercée exclusivement par
I’un d’eux. Dans de telles situations, il parait tres difficile de justifier le maintien de 1’autorité
parentale conjointe au nom du bien de I’enfant.

Finalement, a la question de savoir si I’objectif du législateur de garantir le bien de I’enfant
avait été atteint en pratique, Alexandra SPIESS et Ida KOPPEN nous ont trés clairement répondu
que ce n’était pas le cas®*>. L’autorité parentale partait d’une trés bonne intention et a permis
de rétablir une certaine égalité de traitement entre les hommes et les femmes mais elle n’a pas
permis ce qui avait été envisagé initialement par le législateur en ce qui concerne le bien de

Penfant®®*.

VI. Conclusion

En conclusion de ce travail, nous ne pouvons avoir qu’une réponse nuancée a la question de
savoir si I’autorité parentale conjointe a fait ses preuves. A I’issu de nos recherches, nous
avons en effet remarqué que certains objectifs poursuivis par le législateur n’avaient été¢ que
partiellement, voire absolument pas, atteints en pratique.

En matiére d’égalit¢ hommes-femmes, nous avons vu que I’ancien droit créait une
discrimination injustifiée a 1’égard des péres car il conditionnait 1’exercice conjoint de
’autorité parentale au consentement des meres. A défaut de ce dernier, les peres divorcés et
non mariés ne pouvaient pas prendre part aux décisions relatives a leurs enfants et étaient
complétement écartés de leur vie. En faisant de ’autorité parentale conjointe la régle, le
législateur visait donc a rétablir 1’égalité de traitement entre les péres et les meres. A notre
sens, cet objectif a été atteint, en tout cas en théorie, puisque I’absence d’accord des méres ne
permet désormais plus de faire obstacle a I’exercice conjoint de I’autorité parentale®®’. En cas
de divorce ou de séparation, 1’autorit¢ parentale continue d’étre exercée conjointement et
lorsqu’un des deux parents non mariés refuse de déposer une déclaration commune allant
dans ce sens-1a, I’autre parent peut s’adresser a I’autorité de protection de 1’enfant.

Méme si les représentants de 1’association Pére pour Toujours Genéve nous ont dit que nous
étions encore loin du dogme de 1’égalité hommes-femmes et que 1’autorité parentale conjointe
était seulement symbolique, abstraite et illusoire, il nous semble qu’il faille interpréter leurs
propos avec retenue car ils ne sont en contact qu’avec des peres qui rencontrent des difficultés
en maticre de droit de la famille. A notre sens, leur jugement ne peut donc qu’étre biaisé.

En faisant de 1’autorité parentale conjointe la régle, le 1égislateur poursuivait également le but
de redonner une place d’importance aux peres afin qu’ils ne se sentent plus évincés de la vie
de leurs enfants, qu’ils puissent entretenir des contacts réguliers avec eux et qu’ils puissent
prendre part aux décisions les concernant. Méme si la nouvelle loi n’a pas forcément eu 1’effet
attendu par les partisans de la réforme et par le 1égislateur, elle a au moins permis aux peres
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de s’impliquer davantage dans la vie de leurs enfants™

donc qu’étre saluée.

. Dans ce sens-1a, la réforme ne peut

Avant la réforme, les inégalités de traitement étaient aussi grandes entre les parents mariés,
non mariés, séparés et divorcés. Nous avons en effet vu que 1’autorité parentale conjointe
découlait directement de la loi pour les parents mariés alors que les parents divorcés et non
mariés devaient présenter une requéte commune au juge ainsi qu’une convention détaillée
déterminant leur participation a la prise en charge de I’enfant et la répartition des frais
d’entretien de celui-ci afin de se voir attribuer I’exercice conjoint de 1’autorité parentale
(articles 133 alinéa 3 et 298a alinéa 1 aCC). Pour les parents séparés, en revanche, une telle
procédure n’était pas exigée, alors méme que la séparation était souvent utilisée par les parties
comme une étape préalable au divorce. En faisant de ’autorité parentale conjointe la regle,
indépendamment de [’état civil des parents, le 1égislateur poursuivait donc 1’objectif de
rétablir 1’égalité de traitement entre les couples mariés, non mariés, séparés et divorcés.

En réalité, cet objectif n’a été que partiellement atteint en pratique puisqu’il subsiste,
aujourd’hui encore, des différences selon que les parents soient mariés, séparés, divorcés ou
non mariés. Bien que la réforme ait permis aux parents divorcés de continuer d’exercer
’autorité parentale conjointe sans que le dépdt d’une requéte commune ne soit nécessaire, le
juge du divorce est quand méme tenu d’intervenir chaque fois que la question de ’autorité
parentale se pose dans une procédure matrimoniale alors que les parents mariés sont titulaires
ex lege de autorité parentale conjointe’. Et puis, pour les parents non mariés, méme si la
réforme a permis de simplifier la procédure, une déclaration commune de leur part est encore
nécessaire pour que 1’autorité parentale soit exercée en commun.

En plus de rétablir I’égalité de traitement entre hommes et femmes ainsi qu’entre les couples
mariés, non mariés, divorcés et séparés, la réforme avait pour mission de réduire les conflits
parentaux en incitant les parents & communiquer et a coopérer davantage au sujet de leurs
enfants. Sur la base des différents avis que nous avons pu récolter, nous nous sommes
toutefois rendus compte que, dans les faits, la réforme n’avait pas eu d’impact sur les conflits
interparentaux, pas plus qu’elle ne permettait de maintenir une coparentalité positive pour le
bien de I’enfant. Par ailleurs, selon certains, la réforme a méme fait naitre des conflits qui
n’existaient pas avant. De ce point de vue-1a, la réforme n’a donc absolument pas eu ’effet
escompté par le 1égislateur.

Finalement, la réforme visait a favoriser le bien-&tre des enfants car I’ancien droit ne prenait
pas suffisamment en considération cet aspect-la. Nous avons en effet vu qu’avant la réforme,
le bien des enfants était tout au plus pris en considération lorsque les parents mariés étaient
incapables de s’occuper de leurs enfants et qu’il convenait de leur retirer I’autorité parentale
conjointe. Pour les parents divorcés et non mariés, ce n’était que lorsqu’il y avait accord
préalable entre eux pour exercer conjointement 1’autorité parentale que la question du bien de
I’enfant se posait. A défaut d’accord, la question ne se posait donc méme pas de savoir s’il
aurait ¢ét¢ dans son intérét que ’autorité parentale soit exercée en commun par ses parents.
Bien que dans son Message, le Conseil fédéral ait rappelé a de nombreuses reprises que « le
projet d’autorité parentale conjointe tout entier [devait viser] un seul but: le bien de
I’enfant »*** il ne semble pas que cet objectif ait effectivement été atteint en pratique.
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Comme déja évoqué précédemment, le 1égislateur a essayé de justifier 1’égalité de traitement
hommes-femmes par le bien de I’enfant alors qu’il n’est pourtant pas toujours dans son intérét
que ses parents soient mis sur un pied d’égalité. Lorsque la situation est vraiment conflictuelle
et que les parents ne parviennent pas & communiquer ou lorsque les parents se mettent
d’accord pour que I’autorité parentale soit exercée par un seul d’entre eux, il vaudrait mieux
que le bien de I’enfant I’emporte et qu’il prenne le pas sur cette égalité de traitement que nous
voulons a tout prix maintenir. En définitive, méme si des efforts ont été faits en la maticre, de
nombreux progres restent encore a faire.

Selon nous, il faudrait tout faire pour que le bien de I’enfant soit réellement mis au centre des
réflexions du droit de la famille. Pour ce faire, il conviendrait notamment de valoriser le droit
a la parole de I’enfant en lui donnant la possibilité d’étre entendu pour toutes les situations le
concernant™. Comme 1’a dit Anne REISER, il ne s’agirait plus de discuter de lui mais bien
plutét avec lui, en tant que personne impliquée dans la situation®”. Et puis, puisque certains
juges sont réticents et se refusent d’auditionner les enfants en arguant le fait qu’ils ne sont pas
suffisamment formés pour cela, il faudrait sauter sur 1’occasion et inclure, dans la formation
obligatoire des juristes spécialisés en droit de la famille, des cours sur la manicre
d’auditionner les enfants et de s’entretenir avec eux.

De plus, comme les conflits interparentaux sont susceptibles d’avoir un impact trés négatif sur
les enfants, il conviendrait de favoriser la médiation familiale et d’offrir aux parents des
soutiens extrajudiciaires a la résolution des conflits afin de les aider a trouver des solutions
qui soient les plus @ méme de favoriser le bien-étre des enfants. On pourrait aussi penser a
mettre en place des programmes de prévention qui sensibiliseraient les parents et les futurs

parents aux effets néfastes des conflits sur les enfants®".

Aujourd’hui, le Code de procédure civile (CPC) prévoit, a son article 297 alinéa 2, que dans
le cadre d’une procédure applicable aux enfants dans les affaires de droit de la famille, le juge
peut exhorter les parents a tenter une médiation. Dans la pratique, il semblerait toutefois que
les juges ne recourent que rarement a ce genre de processus, la plupart d’entre eux n’ayant pas
été formés ni méme sensibilisés aux bienfaits et aux avantages d’une telle pratique™>. Nous
ne pouvons pas plus compter sur les avocats pour encourager la médiation puisque trop
d’entre eux « pensent a tort que ce processus leur enléve le pain de la bouche »*°. A notre
sens, il y aurait donc lieu de former et de sensibiliser les étudiants en droit, qui seront les
futurs avocats et les futurs juges de demain, a la médiation et aux méthodes alternatives de
résolution des conflits et de les rendre attentifs aux conséquences néfastes que peuvent avoir
des écritures trop incendiaires et trop agressives.

Nous pourrions méme aller plus loin que cela et imaginer, comme nous ’ont suggéré les
professionnels que nous avons rencontrés, mettre en place des infrastructures
pluridisciplinaires, contraignantes et précoces dans lesquelles les parents seraient aidés et
accompagnés par des juges, des avocats, des assistants sociaux, des thérapeutes, des
médiateurs ainsi que par toutes les autres personnes intervenant autour de la famille, a trouver
des solutions amiables répondant aux besoins de leurs enfants®*. L’idée serait qu’un travail
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de collaboration se fasse entre ces différents professionnels afin qu’ils puissent encadrer de la
meilleure facon qu’il soit les parents en conflit. Une telle fagon de faire permettrait non
seulement d’aboutir a des solutions qui soient calquées sur les intéréts des enfants et qui
soient adaptées aux réalités de notre temps et a la multitude de formes familiales mais elle
¢viterait aussi aux parents des procédures judiciaires trop longues, trop coliteuses et fondées
sur une philosophie ou il y a nécessairement un perdant et un gagnant™’. Elle permettrait
aussi de désengorger les instances judiciaires et les services de 1’Etat puisque, pour rappel,
75% des affaires civiles genevoises concernent des conflits de droit de la famille*°. Enfin,
cette solution permettrait de résoudre la problématique des jugements qui ne sont pas
respectés puisqu’elle pousserait les parents a trouver des accords amiables qui, comme nous le
savons, sont beaucoup mieux respectés que des décisions imposées par le haut.

Il faut savoir que, méme sans changement législatif et dans le cadre du droit suisse actuel, il
serait possible de mettre en ceuvre un tel systéme”™’. A Bale-Ville par exemple, cela fait déja
depuis 2008 que le groupe de travail « Netzwerk Kinder» a mis en place un réseau
pluridisciplinaire dans lequel les parents sont poussés a trouver des accords lors de
consultations ordonnées (« angeordnete Beratung »), I’idée étant de réussir a désamorcer les
conflits le plus tot et le plus rapidement possible afin de favoriser le bon développement des
enfants®®. 11 a d’ailleurs été prouvé que cette méthode fonctionnait puisque, selon les
premiers résultats, des solutions amiables ont été trouvées dans la plupart des cas®’. En
s’inspirant du systéme balois, le canton de Saint-Gall a ensuite décidé de mettre en place un
systtme de consultations ordonnées dans le cadre des mesures protectrices de l’union
conjugale et du divorce®®. De méme, a Zurich, des expériences de médiation ordonnée ont été
menées en 2005 et se sont révélées trés positives™'. A Berne, une psychologue et un juriste
ont méme ¢élaboré une ordonnance de consultation obligatoire en se fondant sur le cadre 1égal
actuel’”. Finalement, dans le canton de Vaud, une permanence de médiation gratuite a 6té
mise en place au Tribunal d’arrondissement de Lausanne, juste a coté des salles d’audience,
afin d’informer les justiciables de la possibilité de régler leurs différends par le biais d’une

médiation>®.

A T’étranger aussi, des modeles extrajudiciaires et pluridisciplinaires ont été développés afin
que les parents en conflit réussissent a trouver des accords amiables pour répondre aux
besoins de leurs enfants®™. En Allemagne par exemple, il existe la « méthode de Cochem »,
aussi appelée « modele de consensus », qui a vu le jour en 1992 et qui vise, grice a un
processus interdisciplinaire, a aider les parents a trouver des solutions amiables dans 1’intérét
de leurs enfants’”. Et puis, en Angleterre et au Québec, les parents sont méme obligés de
participer a des réunions d’informations et d’évaluation sur la médiation avant de pouvoir
passer devant un juge, 1’idée étant de les sensibiliser aux méthodes alternatives de résolution
des conflits et de les pousser a coopérer’"’. Pour finir, en Australie, la loi prévoit qu’en cas de
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séparation ou de divorce, les parents sont obligés de passer dans des centres
pluridisciplinaires d’aide aux familles (« Family Relationship Center ») et d’obtenir un
certificat attestant qu’ils ont participé a un processus de reéglement des conflits (« Family

dispute résolution ») avant de pouvoir aller au tribunal plaider leur cause®”’.

En somme, nous pourrions donc trés bien imaginer que le canton de Genéve s’inspire de ces
expériences et mette en place un modele pluridisciplinaire de résolution des conflits qui soit
contraignant et précoce et qui pousserait les parents a trouver des accords pour le bien de leurs
enfants malgré leur conflictualité®®. On pourrait par exemple s’inspirer du modéle australien
et créer un systéme dans lequel les parents, sur le point de se séparer ou divorcer, seraient
obligés de passer dans des centres de consultation pluridisciplinaires pour négocier leur
séparation/divorce dans I’intérét de I’enfant avant de pouvoir ouvrir une procédure judiciaire a
proprement parler. Une telle maniére de faire permettrait non seulement de prendre
véritablement en considération les intéréts des enfants mais elle permettrait aussi d’éviter que
les conflits ne se péjorent et s’aggravent avec le temps. Dans cette perspective justement, le
conseiller aux Etats Konrad GRABER a déposé une interpellation, le 12 décembre 2018,
intitulée « Favoriser le bien de I’enfant grace a des procédures de médiation lors de conflits
familiaux » afin que le Conseil fédéral étudie le systéme australien et 1’éventuel possibilité de

. . . 30
modifier le droit suisse>”.

Pour terminer, nous tenons a rendre attentifs les lecteurs de ce travail que la situation
genevoise n’est pas au point mort et que beaucoup de personnes militent et travaillent pour
que les choses changent et que le bien de I’enfant soit davantage pris en considération. Il
existe par exemple le collectif « Enfant et séparation» qui organise des séances
d’informations a destination des parents désirant se séparer afin de les aider a aborder cette
étape de leur vie en tenant compte le plus possible des intéréts de leurs enfants®'®. 1l existe
¢galement le Service d’évaluation et d’accompagnement de la séparation parentale (SEASP)
qui « a pour mission d'informer, d'orienter et de conseiller des couples de parents d'enfants
mineurs, en lien avec les problématiques post-séparation, dans une optique de prévention de
I'enlisement du conflit parental »°''. Ce service se charge de faire des évaluations lorsque les
parents sont en conflit et leur offre trois séances d’accompagnement’'>. Si le SEASP estime
que la médiation pourrait fonctionner, il réoriente ensuite les parents vers un service spécialisé
en médiation et prend en charge le coit de la médiation’"”. Finalement, il a récemment été mis
sur pied le « Réseau Enfants Genéve » qui milite au niveau national pour un changement
législatif en profondeur afin que les parents soient obligés de passer dans des centres de
consultation pluridisciplinaires pour négocier leur séparation dans 1’intérét des enfants®'*. Le
droit de la famille est donc en pleine mutation. Il reste seulement a espérer que les choses
continuent d’avancer dans la bonne direction.

397 Interpellation GRABER 18.4191, « Favoriser le bien de I’enfant grace a des procédures de médiation lors de

conflits familiaux » du 12 décembre 2018 ; Annexe 9, question 8.

% Annexe 10, question 4.

% Interpellation GRABER 18.4191, « Favoriser le bien de I’enfant grace & des procédures de médiation lors de
conflits familiaux » du 12 décembre 2018.

319 Collectif « Enfant et séparation », brochure pour les parents, p. 1.

31 Annuaire de I’Etat de Genéve, SEASP.

*1> Annexe 8, question 2.

1 Annexe 8, question 2.

1% Annexe 9, question 2.
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ANNEXES

1. Office fédéral de la statistique : attribution de I’autorité parentale de
2000 a 2010 (parents divorcés) 313

Année Meére Pére Meére et pére
2000 6373 523 1189
2001 8 569 682 2 861
2002 8 463 826 3379
2003 8 744 734 3319
2004 8 926 738 3998
2005 10 898 935 4487
2006 10 450 966 4678
2007 8 846 745 4 981
2008 8 254 672 5137
2009 7707 616 5432
2010 7776 580 7 002

2. Office fédéral de la statistique : enfants nés vivants, selon I’état civil de la
mere (2000 a 2010)

Année Totals Célibataire Mariée6 Divorcée
2000 78 438 7 009 70 069 1275
2001 72 295 6 681 64 219 1308
2002 72372 7 065 63 918 1327
2003 71 848 7 501 62 924 1340
2004 73 082 8 154 63 377 1477
2005 72 903 8174 62 890 1760
2006 73 371 9363 62 103 1 825
2007 74 494 10 073 62 447 (+5) 1 890
2008 76 691 10 942 63 584 (+4) 2073
2009 78 286 11 790 64 266 (+22) 2120
2010 80290 12 651 65 343 (+20) 2202

*13 11 convient de préciser que depuis la modernisation des méthodes de relevé des données de 1’OFS, intervenue

en 2011 et visant a décharger les tribunaux, il n’existe plus de données sur I’attribution de I’autorité parentale.
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3. Office fédéral de la statistique : taux brut de divortialité

Divorces

En milliers Pour 1000 habitants
25 1 r 5
20 + + 4

15 4 3
10 + 2
5 1
0 0

1900 1910 1920 1930 1940 1950 1960 1970 1980 1990 2000 2017

= Pour 1000 habitants En milliers

4. Statistique des autorités tutélaires suisses : nombre de cas ou ’autorité a
attribué I’autorité parentale conjointe (comparaison de 2000 a 2010)316

Année Art. 298a et 134, al. 3, CC
2000 539
2001 872
2002 1130
2003 1139
2004 1594
2005 1511
2006 1719
2007 2101
2008 2601
2009 3231
2010 3370

316 : o I .y
Il convient de préciser que cette statistique concerne les enfants de parents non mariés ensemble et les enfants

dont les parents étaient divorcés au moment du dépdt de la demande d’autorité parentale conjointe, ce qui biaise
les résultats.
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5. Déclaration concernant I’autorité parentale conjointe pour les parents
non mariés®"’

Déclaration concernant I'autorité parentale conjointe
Erklarung liber die gemeinsame elterliche Sorge
Dichiarazione concernente I'autorita parentale congiunta
(Art. 298a CC/ZGB)

Meére / Mutter / Madre

Nom / Name / Cognome

Prénoms / Vornamen / Nomi

Date de naissance / Geburtsdatum / Data di nascita
Lieu d'origine / Heimatort / Luogo di attinenza
Nationalité / Staatsangehorigkeit / Cittadinanza
Domicile / Wohnort / Domicilio

Peére / Vater / Padre

Nom / Name / Cognome

Prénoms / Vornamen / Nomi

Date de naissance / Geburtsdatum / Data di nascita
Lieu d'origine / Heimatort / Luogo di attinenza
Nationalité / Staatsangehérigkeit / Cittadinanza
Domicile / Wohnort / Domicilio

Enfant / Kind / Figlio

Nom / Name / Cognome

Prénoms / Vornamen / Nomi

Date de naissance / Geburtsdatum / Data di nascita
Lieu d'origine / Heimatort / Luogo di attinenza
Nationalité¢ / Staatsangehdrigkeit / Cittadinanza
Domicile / Wohnort / Domicilio

Par la présente, nous déclarons |'autorité parentale conjointe et confirmons:
Hiermit erkldren wir die gemeinsame elterliche Sorge und bestétigen:
Con la presente dichiariamo I'autorita parentale congiunta e confermiamo:

1. que nous sommes disposés a assumer 1. dass wir bereit sind, gemeinsam die 1. che siamo disposti ad assumere
conjointement la responsabilité de Verantwortung firr das Kind zu congiuntamente |a responsabilita
I'enfant; et Ubernehmen; und del figlio; e

2. que nous nous sommes entendus sur la 2. dass wir uns uber die Obhut und den 2. che ci siamo accordati in merito alla
garde de I'enfant, sur les relations personlichen Verkehr oder die custodia, alle relazioni personali o
personnelles ou la participation de Betreuungsanteile sowie (ber den alla partecipazione alla cura del
chaque parent a sa prise en charge ainsi Unterhaltsbeitrag fur das Kind figlio e al suo contributo di
que sur la contribution d'entretien. verstandigt haben. mantenimento.

Lieu et date /Ort und Datum /Luogo e data

La mére /Die Mutter /La madre

Le pére /Der Vater/Il padre

Autorité de protection de I’enfant compétente (timbre et signature)/
Zustandige Kindesschutzbehorde (Stempel und Unterschrift)/
Autorita di protezione dei minori competente (timbro et firma)

17 Recommandations de la COPMA, annexe 2.
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6. Proces-verbal d’audition de M. Philippe SCHNEIDER (médiateur et vice-
président de la Maison genevoise des Médiations) (5 juin 2019)

1) Avez-vous constaté un changement dans votre pratique depuis la réforme du 1
juillet 2014 ?

Philippe SCHNEIDER répond que fondamentalement la réforme n’a pas changé le type de
travail qu’ils font en médiation. Il explique que, dés le moment ou les gens viennent en
médiation, il y a cette idée qu’ils ont déja fait la moitié¢ du chemin pour se parler et pour sortir
du cadre purement juridique. Du coup, les gens qui venaient en médiation avant la réforme
¢taient de toute fagon déja des gens qui étaient préts a discuter et a trouver des arrangements.
Maintenant ce que la loi a permis c’est de mettre les parents face a leurs responsabilités. 1l
explique que la réforme a aussi ouvert un espace de débats qu’il n’y avait pas avant et que le
conflit s’est donc un peu déplacé. Il précise toutefois que cette situation est saine car elle a
permis de déplacer le conflit dans I’ouverture et la responsabilisation. Il répéte que pour
certaines personnes qui sont en difficultés la réforme a ouvert des champs de discussion qu’il
n’y avait pas avant. La situation n’est donc pas forcément plus simple depuis la réforme mais
elle est plus « responsabilisante ».

2) Est-ce que vous avez remarqué qu’avant la réforme les parents se battaient pour
obtenir ’autorité parentale parce qu’ils savaient pertinemment qu’en ’obtenant ils
allaient pouvoir entretenir des relations étroites avec leurs enfants ?

Philippe SCHNEIDER répond qu’il y avait un peu de cela mais qu’il y avait, aussi et surtout,
des aspects économiques derriére 1’autorité parentale puisque le fait d’obtenir 1’autorité
parentale et la garde sur les enfants voulait pertinemment dire partage des charges et baisse ou
fin des pensions. Il explique que le fait d’avoir partagé les choses, en termes d’autorité
parentale et de garde, a changé la donne économiquement puisqu’on n’a plus forcément cette
idée du pere qui paie. Il explique qu’aujourd’hui encore il y a des parents, souvent des peres,
qui se battent pour voir plus leurs enfants mais qu’il y a aussi des péres qui se battent pour
obtenir les enfants afin de payer moins, ce qui n’est pas tout a fait la méme logique.

3) Est-ce qu’avant la réforme vous aviez le sentiment que les parents ne comprenaient
pas forcément les implications de ’autorité parentale et qu’ils la considéraient plus
comme un droit de possession sur leurs enfants plutét que comme un « droit-devoir » ?

Philippe SCHNEIDER répond qu’en médiation le théme de I’autorité parentale est a chaque fois
repris et rediscuté. Il explique qu’ils aménent toujours les parents a préciser exactement ce
qu’implique I’autorité parentale. Apres, il y a toujours la fagon dont les gens conjuguent cette
notion. La question se pose en effet de savoir qui prend les décisions en matic¢re d’écolage, de
soins ou de loisirs par exemple. Le fait d’avoir fait de 1’autorité parentale conjointe la reégle a
ouvert ce genre de débats qui n’existaient pas forcément avant puisqu’en principe un seul des
parents était titulaire de 1’autorité parentale. C’est une chance d’avoir fait de [’autorité
parentale conjointe la régle mais en méme temps cela a un peu compliqué les choses car
désormais nombreux sont les thémes que les parents doivent aborder et sur lesquels ils
doivent se mettre d’accord. Il ne faut par ailleurs pas oublier qu’en général il s’agit de parents
qui se séparent ou qui divorcent et qu’il n’est donc pas toujours facile pour eux de trouver des
terrains d’entente, étant entendu que nombreux sont les griefs qui peuvent les animer.
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4) On sait que les conflits entre parents ont un effet néfaste sur les enfants. L’idée de
cette réforme était donc de faire de ’autorité parentale conjointe la régle afin de créer
une coparentalité positive pour pousser les parents a coopérer et a réduire leurs conflits.
Pensez-vous que D’autorité parentale conjointe permet réellement de maintenir cette
coparentalité positive pour le bien des enfants ?

Philippe SCHNEIDER répond que de maniere générale c’est le cas. Il explique qu’en médiation,
méme si la situation est conflictuelle, le théme de 1’autorité parentale est toujours abordé¢ et
discuté. Lorsque le couple conjugal bat de Iaile et qu’il est en difficulté, parfois méme avec
de grosses tensions et de forts conflits, le point commun pour reconstruire quelque chose ce
sont les enfants. Trés souvent, les parents trouvent des accords pour faire baisser la tension
parce qu’ils savent que c’est mieux pour leurs enfants. Et puis, cela permet aussi aux
médiateurs de résoudre des bouts d’accord qui permettent ensuite de finaliser un divorce.

Philippe SCHNEIDER insiste sur le fait que, lorsque les choses s’enveniment et qu’il y a trop
d’émotions, il s’agit de trouver les solutions qui soient les plus adéquates possible pour les
enfants. Il explique qu’ils travaillent vraiment a faire vivre le couple parental qui doit
demeurer.

Il explique ensuite que I’autorité parentale conjointe permet aussi de résoudre certains
différends qu’il y a au sein du couple parental car elle pousse les parents a négocier et a
discuter. En méme temps, les parents doivent aussi parfois lacher prise et laisser faire 1’autre.
L’autorité parentale conjointe permet donc vraiment de poser les choses sur la table afin que
les parents discutent et trouvent des solutions.

Selon Philippe SCHNEIDER, |’autorit¢ parentale conjointe permet ainsi de renforcer la
responsabilité parentale et les espaces de discussion.

Apres, il explique qu’il y a aussi tout un travail a faire pour sortir, si possible, cet espace-1a du
monde juridique parce que généralement la logique de I’avocat est celle de gagner contre
I’autre. L’espace de médiation devrait donc étre favorisé et privilégié, en tout cas dans un
premier temps, afin de responsabiliser les parents et d’aller vers de la solidarité¢ et de la
coopération.

Il rappelle par ailleurs que lorsque des accords sont trouvés entre les parents plutot
qu’imposés par le juge, ils sont mieux respectés et les parents ont beaucoup plus de facilité a
les appliquer. Quand la décision est prise par le juge mais qu’un parent ne veut pas s’y
soumettre, il fait de I’obstruction totale.

En conclusion, le fait de favoriser la coparentalité veut aussi dire trouver des espaces ou les
parents peuvent et doivent se parler avec comme corolaire des risques de conflits.
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5) Pensez-vous que P’autorité parentale conjointe est une bonne chose pour le bien de
I’enfant méme lorsque la situation est trés conflictuelle ? Si les parents sont empreints a
des conflits si profonds qu’ils n’arrivent plus a se parler, on peut se demander en quoi le
fait de maintenir I’autorité parentale conjointe pourrait servir les intéréts des enfants.

Philippe SCHNEIDER remarque que derriere cette question il y a aussi toute la philosophie de
I’égalité entre hommes et femmes. Il explique qu’il ne voit pas en quoi cela serait plus juste
que I’'un ou ’autre des partenaires ait cette responsabilité. Il considere, pour sa part, que les
enfants sont faits a deux, que les parents se séparent a deux et qu’ils restent parents a deux.
C’est sir que cela a un coté plus pratique quand quelqu’un décide quel parent a 1’autorité
parentale mais 1’autorité parentale conjointe ouvre des espaces de négociation qui sont sains.

Apres, quand les enfants sont au centre de I’enjeu et qu’aucun des parents ne veut faire de pas
en avant, il explique que les choses deviennent compliquées et qu’il est donc mieux, en tout
cas pendant un certain temps, que I’autorité parentale soit attribuée a un seul des parents pour
le bien des enfants. Il précise que ce sont souvent des situations qui sortent de 1’espace de
médiation et que la représentation des avocats devient donc nécessaire et utile.

6) Comment faire quand il n’y a plus du tout de dialogue entre les parents ?

Philippe SCHNEIDER répond qu’il faudrait que des instances, comme le SPMI par exemple,
poussent les parents a un dialogue minimum parce que les ex-conjoints restent avant tout des
parents et que c’est cette responsabilité qui est importante. Aprés, c’est vrai que si cela
devient malsain pour les enfants il faut trancher.

7) Si je comprends bien, quand la situation est trop conflictuelle il s’agit de remettre le
bien de I’enfant au centre de la discussion ?

Philippe SCHNEIDER acquiesce. Il explique que lorsque les parents viennent en médiation, il y
a différents points a régler mais que s’ils commencent par les questions pécuniaires c’est
souvent trés compliqué parce que ce sont des thémes qui font mal et que parfois les sommes
sont considérables. Les premiers accords sont donc trés souvent trouvés autour des enfants.
La question qui se pose est effectivement celle de savoir comment les parents vont faire
concrétement par rapport a leurs enfants en fonction de ce qui est mieux pour eux. Gentiment
les parents trouvent donc des accords de base autour des enfants puis, sur la base de ces
premiers accords, ils arrivent a en trouver d’autres.

8) Est-ce que vous pensez que le fait d’avoir fait de I’autorité parentale conjointe la régle
a permis de diminuer les conflits entre parents ?

Philippe SCHNEIDER répond qu’au moment de la reforme certains avaient dit que la médiation
allait se faire envahir de situations ou les hommes allaient venir pour réclamer la parité,
essentiellement pour des questions économiques. Or, il explique que dans les faits cela n’a
pas été le cas. Il explique qu’il a plutdt vu naitre des opportunités visant a reconstruire le
couple parental. Et puis, ’autorité parentale conjointe a aussi permis d’obliger certaines
meres, parfois trop protectrices avec leurs enfants, a ouvrir un espace aux peres. Il insiste sur
le fait que ’autorité parentale conjointe a permis de créer plus d’espaces de discussion. Il
termine en déclarant que méme s’il y a des différences de point de vue, s’il est géré, le conflit
est sain et fait partie de la coparentalité.
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9) Pensez-vous qu’il y a un modéle d’autorité parentale qui entraine moins de conflits
qu’un autre ?

Philippe SCHNEIDER répond que I’autorité parentale conjointe a permis de replacer le conflit
au bon endroit. On ne peut pas dire qu’il y a moins ou plus de conflits depuis la réforme mais
il est au bon endroit. Il porte vraiment sur la question de la parentalité alors qu’avec 1’autorité
parentale exclusive il y avait un sentiment d’injustice et d’impuissance du parent n’ayant pas
acces a ses enfants et ne pouvant pas prendre les décisions les concernant. Du coup, les
parents se battaient au tribunal mais pas pour les bonnes raisons. Selon lui, la réforme a donc
permis de recentrer la vision des choses sur le couple parental plutot que sur la déception du
couple conjugal.

10) Pensez-vous que I’autorité parentale conjointe a un effet positif sur les enfants ?

Philippe SCHNEIDER acquiesce. Il explique que lorsque les parents arrivent a se mettre
d’accord sur le sort des enfants c’est beaucoup moins anxiogene pour eux que de savoir leurs
parents en conflit sur tout. Il considére par ailleurs que 1’autorité parentale conjointe a un effet
pédagogique sur les enfants. Quand les parents ont recours a des avocats le message qui
ressort est quand méme celui qu’ils n’ont pas été pas capables de discuter ensemble pour
trouver une solution. Dans certaines situations on ne peut pas faire autrement que d’avoir
recours a des avocats mais dans la majorité des cas la médiation peut étre bénéfique. Quand
les enfants voient leurs parents résoudre leurs difficultés, discuter et trouver des solutions
c’est sécurisant et ¢a leur donne le bon exemple. Il est important que les parents arrivent a se
mettre d’accord sur le sort des enfants car cela leur permet de ne pas avoir de sentiment de
culpabilité. Il termine en déclarant qu’il est vraiment important que les parents réussissent a
cliver le couple parental du couple conjugal.

11) L’autorité parentale conjointe permet aux enfants de maintenir une relation étroite
avec chacun de leurs deux parents, ce qui n’était pas le cas avec ’autorité parentale
exclusive ou le parent non gardien voyait moins ses enfants. Est-ce que vous pensez que
cet élément-la est bénéfique aux enfants ?

Philippe SCHNEIDER répond qu’il est effectivement trés important que les enfants puissent
maintenir des contacts réguliers avec leurs deux parents. Quand il y a des ruptures tres
longues, c’est trés compliqué parce qu’en principe le parent non gardien n’arrive pas a créer
un lien solide et profond avec ses enfants. Pour que qu’ils soient bénéfiques aux enfants, il
faut donc que les contacts soient réguliers et trés clairement établis. 11 s’agit en effet d’établir
un calendrier, de déterminer dans quelles conditions les enfants verront chacun de leurs
parents et de déterminer comment les choses vont se passer afin qu’il y ait le moins de flou
possible. Pour les enfants c’est sécurisant. Quand ce n’est pas le cas, il y a un risque que,
chaque semaine, il y ait des conflits.

12) Est-ce que vous pensez que ’autorité parentale conjointe a permis aux enfants de
voir plus réguliérement chacun de leurs parents ?

Philippe SCHNEIDER répond que c’est trés clairement le cas.
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13) Quelle solution verriez-vous pour améliorer les choses ? Est-ce que le fait de rendre
la médiation obligatoire serait par exemple une solution adéquate ?

Philippe SCHNEIDER répond qu’il serait en tout cas intéressant que des entretiens individuels
préalables avec chaque parent soient obligatoires afin de leur expliquer le but de la médiation
et quelles solutions elle pourrait leur apporter. Le fait qu’il y ait, pour chaque couple qui
divorce, au moins un entretien, méme si la médiation n’a pas lieu, serait une possibilité
intéressante. Il explique qu’il est assez frappé par le fait qu’il y ait des juges qui n’envoient
jamais les couples en médiation. Peut-Etre que pour certaines situations la médiation n’est pas
adaptée mais dans 2/3 des cas elle ’est. Il faudrait donc favoriser la médiation familiale. Il
considére qu’il faudrait aussi qu’il y ait une « professionnalisation » de la médiation car il y a
beaucoup de gens qui sortent de formation, qui ont trés peu de pratique et qui produisent des
documents qui ne sont pas toujours acceptés par les juges. Il serait donc souhaitable que la
médiation familiale devienne une profession protégée afin d’éviter ’amateurisme qui risque
de nuire a la pratique. Il termine en déclarant qu’il serait vraiment intéressant pour les parents
d’avoir cette possibilité¢ de rencontrer des médiateurs. Apres, si la médiation leur correspond
tant mieux mais si ce n’est pas le cas alors tant pis. La médiation doit rester un processus
volontaire.

14) Pensez-vous que les étudiants en droit devraient étre sensibilisés a la médiation ?

Philippe SCHNEIDER répond que cela devrait étre obligatoire dans le cursus des étudiants en
droit. Selon lui, I’idée ne serait toutefois pas de faire des avocats des médiateurs parce qu’il
est trés important que les médiateurs soient percus par les parties comme étant neutres. 11
faudrait en revanche que chacun (juges, avocats, professionnels du droit) puisse connaitre la
pratique de ’autre. Il considere en effet qu’il faudrait qu’il y ait un travail de collaboration
entre les différentes professions. Parfois les médiateurs ont besoin de juristes et renvoient les
parties chez des avocats mais il faudrait aussi que les avocats renvoient un peu plus leurs
clients chez les médiateurs lorsque le conflit dépasse le cadre de leurs compétences
techniques. Il devrait y avoir beaucoup plus de porosité entre les deux professions. Il
considére qu’il y aurait énormément a gagner si on échangeait sur ce type de situation. Le
monde judiciaire a besoin de lacher prise et de comprendre quels pourraient étre les avantages
de la médiation. Il faut par ailleurs étre conscient du fait que le divorce est un marché tres
lucratif et que, par ses tarifs, la médiation peut représenter une concurrence mal vue. Il
faudrait donc transmettre aux étudiants en droit une vision de la complémentarité que pourrait
apporter la médiation au métier d’avocat. D’ailleurs, les juristes et les avocats devraient
utiliser dans leur quotidien une partie de la posture médiatique a défaut de pratiquer eux-
mémes un processus de médiation. Il termine en déclarant que dans certains pays, des bureaux
de médiateurs se trouvent méme juste a coté de ceux des juges.
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7. Procés-verbal d’audition de M. X et M. Y (Permanence d’accueil de
I’Association Pére pour toujours Genéve) (13 juin 2019)

1) Est-ce qu’avant la réforme vous avez eu affaire a des situations ou les méres
s’opposaient a I’exercice de I’autorité parentale conjointe sans motif ou pour des motifs
incompatibles avec le bien de ’enfant ?

M. X répond qu’ils ont davantage eu affaire a des cas ou les meres ne voulaient pas que
I’autorité parentale soit exercée en commun. Il explique qu’avant 2014, les meéres posaient
clairement leur veto a I’exercice conjoint de I’autorité parentale sans motif valable.

2) Est-ce que cela avait pour conséquence d’envenimer les conflits entre les parents ?

M. X répond que les peéres ressentaient le refus des meres comme quelque chose de
complétement incompréhensible et d’inacceptable. Il déclare toutefois qu’il faut replacer les
choses dans une perspective historique. Il rappelle en effet qu’a un moment donné, les péres
avaient tous les pouvoirs juridiques dans la famille mais qu’on est passé a une situation ou ils
n’en avaient plus aucun, ce qui fut trés douloureux pour eux. Avant la réforme, les peres
¢taient compleétement dépossédés de leurs enfants. Il faut comprendre aussi que
I’investissement des péres est énorme, leurs enfants c’est leur raison de vivre. Ils vont
travailler pour leur famille mais au moment ou la famille éclate, ils perdent leur femme, leur
appartement et leurs enfants. C’est tellement dur et tellement injuste que cela crée forcément
des conflits. Le fait que les péres puissent avoir 1’autorité parentale conjointe ne change pas
tellement les choses mais au moins on reconnait symboliquement leur réle de pere. C’est donc
vraiment le minimum du minimum qu’on puisse leur donner. Il termine en déclarant que les
conséquences de ’autorité parentale conjointe sont plus de I’ordre du symbolique que de
I’ordre du concret.

3) Est-ce que vous pensez que la réforme a permis d’octroyer aux peres une meilleure
position juridique en ce qui concerne le droit de déterminer le lieu de résidence des
enfants ?

M. X donne I’exemple d’un genevois et d’une genevoise qui sont tous les deux nés a Geneve
et qui y ont passé toute leur vie. Il explique qu’ils se sont séparés et qu’un an apres la mere a
déménagé a Lausanne ce qui a eu pour conséquence d’¢loigner les enfants du pére.
Malheureusement, comme cette situation s’est passée sous 1’ancien droit, le pére n’a rien pu
dire. Concrétement, il explique que la réforme a changé les choses sur le papier mais qu’en
pratique rien n’a changé.

Il explique que les associations de défense des intéréts des peres souhaiteraient que les juges,
lorsqu’ils accordent le déménagement, modifient les conditions du jugement en diminuant la
contribution d’entretien et en prévoyant un droit de visite plus large par exemple. Comme le
déménagement des meres dans un autre canton ou dans un autre pays engendre des frais
supplémentaires pour les peres, il faudrait que les conditions du jugement soient modifiées en
conséquence.
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4) Un des buts de la réforme était de rétablir I’égalité de traitement entre hommes et
femmes. Est-ce que vous trouvez que la situation est plus égalitaire depuis la réforme ?

M. X répond qu’il faut prendre en considération le contexte plus global. Il rappelle que tous
les pays autour de nous avaient déja introduit I’autorité parentale conjointe depuis longtemps
et que notre 1égislation commencait a faire désordre. Il y a donc eu un c6té un peu cosmétique
a la chose. On pouvait en effet difficilement maintenir cette situation plus longtemps.
Maintenant, c’est vrai qu’il y a ce dogme de 1’égalité qui s’installe mais on en est encore trés
loin. La loi et I’application de la loi sont deux mondes tres différents. Il y a la volonté du
législateur d’un coté et ce qui se passe concretement au tribunal d’un autre. Il explique que
dans les faits, il n’y a pas eu beaucoup de changements.

M. Y explique qu’il n’a pas tellement I’impression que I’homme et la femme soient traités sur
un pied d’égalité par les juges. Pour lui, cet élément d’autorité parentale conjointe est
seulement symbolique.

M. X répond que concrétement il n’a pas vu de changement au niveau de I’égalité¢ de
traitement.

5) Est-ce que les péres se sentent plus reconnus par les juges depuis la réforme du 1
juillet 2014 ?

M. X répond par la négative. Il explique que pour la plupart des péres, I’autorité parentale
conjointe veut dire garde alternée. Les peres s’attendent donc a étre sur un pied d’égalité par
rapport aux meres a ce niveau-la et demandent de pouvoir obtenir la garde alternée ou en tout
cas quelque chose qui y ressemble. Il termine en déclarant qu’on est encore trés loin de
’égalité de traitement dans la pratique et que tout dépend du bon vouloir des meres.

6) Est-ce que c’est le cas aussi lorsqu’il y a des jugements qui sont rendus et qui
octroient I’autorité parentale aux deux parents ?

M. X acquiesce. Il explique que dans les faits les femmes peuvent trés bien ne pas respecter
les jugements sans que cela n’ait de conséquences juridiques. Il explique qu’il y a vraiment un
non-respect des jugements qui sont rendus de la part des meres. Il considére, pour sa part, que
cela ne sert strictement a rien d’avoir des jugements si au final les méres ne les respectent pas.
Il termine en remarquant que personne ne fait rien lorsque les femmes ne respectent pas les
jugements.

7) Est-ce que vous pensez que les jugements ne sont pas respectés dans la grande
majorité des cas ?

M. X répond que c’est en tout cas la grande majorité des cas qu’ils voient au sein de la
permanence d’accueil de 1’ Association Pére pour Toujours Geneve.
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8) Est-ce que depuis la réforme les péres prennent plus part aux décisions qui
concernent les enfants ?

M. X répond que dans la pratique ce n’est pas le cas. Il explique par exemple qu’au niveau
scolaire les péres ne sont pas mis au courant des réunions de parents et que les notes de leurs
enfants ne leur sont pas communiquées. Dans les faits, il n’y a donc absolument rien qui a
changé. Le parent gardien peut faire ce qu’il veut sans qu’il n’y ait aucune conséquence
juridique. Il n’y a par ailleurs personne qui intervient pour faire respecter les jugements ce qui
est un vrai probléme. L’autorité parentale conjointe devient donc quelque chose de totalement
symbolique, d’abstrait et d’illusoire. Il explique que le seul domaine ou 1’autorité parentale
conjointe a eu un effet positif ¢’est au niveau des enlévements internationaux.

9) Une des idées de la réforme était de permettre aux péres s’impliquer davantage dans
la vie de leurs enfants et de garder avec eux des contacts réguliers. Est-ce que vous avez
remarqué un résultat positif dans votre pratique ? Est-ce que les enfants voient plus leur
pére depuis la réforme ?

M. X répond qu’au sein de leur association ils ne voient que des cas qui ne fonctionnent pas et
qu’il est donc un peu difficile de dire s’il y a eu un résultat positif dans la pratique ou pas.

10) Dans ce cas, est-ce que dans votre pratique vous avez remarqué une diminution du
nombre de péres qui ne sont pas satisfaits ?

M. X répond qu’ils n’ont pas constaté de diminution du nombre de cas au sein de leur
association depuis la réforme. Il déclare au contraire qu’ils re¢oivent environ deux téléphones
par jour de péres qui ne sont pas satisfaits alors qu’au début de leur activité ils n’en recevaient
qu’un par jour. Il explique que la réforme et I’évolution de la société ont permis de solidifier
les attentes des peres, surtout chez les jeunes. Pour les jeunes péres, il est en effet totalement
incompréhensible de ne pas pouvoir voir leurs enfants.

11) Est-ce que les péres sont satisfaits de la nouvelle loi sur P’autorité parentale
conjointe ?

M. X répond que dans I’ensemble ils sont satisfaits de cette nouvelle loi. Il explique que
’autorité parentale conjointe est extrémement importante car ¢’est un premier pas qui va dans
la bonne direction. Aujourd’hui, le cadre 1€gal est posé pour que les choses avancent dans le
bon sens. Il remarque toutefois que les tribunaux et les différents services de protection de
I’enfant continuent a fonctionner comme si rien n’avait changé. Selon lui, avec le cadre 1égal
actuel on pourrait faire beaucoup de choses mais il y a encore une tendance a privilégier les
meres, sans qu’il n’y ait aucun motif de le faire. C’est juste parce que c’est devenu une
habitude.

12) Pensez-vous que si on avait fait de la garde alternée la regle, cela aurait permis
d’améliorer les choses ?

M. X répond que la Suisse est un pays ou la loi suit I’évolution mais ne la précéde pas,
contrairement a la France ou les choses avancent un peu plus vite. En Suisse, on a tendance a
y aller doucement et a ne pas « secouer la barque ». Il faut toutefois comprendre que les
couples sont tres différents les uns des autres et qu’il y a une grande variété de situations. Le
fait d’imposer une solution de garde alternée ne serait donc pas adapté et serait mé€me
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contraire a la logique du droit civil. Il faudrait que la garde alternée soit la solution privilégiée
mais qu’on puisse s’en ¢éloigner si on se rend compte qu’elle n’est pas souhaitée ou que ce
n’est pas une bonne solution. Selon lui, il ne faudrait pas imposer la garde alternée mais plutot
la prendre comme solution privilégiée.

Par rapport au bien-étre des enfants, il explique que le désagrément d’un changement de
domicile n’est pas a sous-estimer mais que le fait pour ’enfant de pouvoir entretenir des
contacts réguliers avec chacun de ses parents compense ce désagrément.

Il explique que le gros probléme qu’il y a aujourd’hui concerne la conflictualité entre les
parents et le fait que la « tringleriez » judiciaire augmente cette conflictualité. La durée de la
procédure et le vocabulaire utilisé par certains avocats fait augmenter la conflictualité. Cela ne
peut pas fonctionner car les enfants souffrent de la conflictualité¢ de leurs parents et toute la
procédure qui existe aujourd’hui augmente tendanciellement cette conflictualité. La bonne
solution serait d’avoir un modéle dans lequel les roles des juges et des avocats changeraient
complétement. Il faudrait que la société entoure les couples au moment d’une séparation ou
d’un divorce et qu’elle mette des ressources a leur disposition afin qu’ils réussissent a gérer
leurs conflits. Il faut que la société les aide a trouver des solutions. Si on arrive a faire cela, la
situation ne sera qu’améliorée. Il faut que le systéme modifie sa facon de voir les choses parce
que le droit utilise des concepts qui sont anciens et qui ne peuvent pas fonctionner. Le droit et
surtout la lenteur de la justice ne sont plus adaptés. Il y a donc de gros changements a faire.

Il termine en déclarant que I’autorité parentale conjointe va dans le bon sens et que c’est une
base de départ pour créer une égalité dans la famille. On est parti dans la bonne direction mais
c’est encore un peu bancal. L autorité parentale conjointe est une trés bonne chose mais il y a
encore beaucoup de travail pour qu’elle soit vraiment suivie d’effets en pratique. Il considére
que c’est a la société de trouver un cadre dans lequel les parents puissent faire le travail
intérieur nécessaire pour passer de la conjugalité a la parentalité.

13) Pensez-vous que le fait de rendre obligatoire la médiation serait une solution pour
aller de I’avant ?

M. Y répond qu’a son sens il ne faudrait pas rendre la médiation obligatoire car I’emprise de
I’Etat sur les affaires personnelles est déja exagérée. Pour lui, le fait de rendre obligatoire la
médiation serait presque une contradiction dans les termes. Il considére qu’on ne résoudrait
pas les choses en faisant porter un poids encore plus lourd sur les parents. Il propose donc
d’avoir un systéme d’ensemble comme le systéme de Cochem qui est pratiqué en Allemagne
et qui aide les parents a trouver des solutions.

M. X explique qu’a Bale ils ont réussi a mettre en place quelque chose qui ressemble tres
fortement au systéme de Cochem et qui est bas¢ sur le droit de la protection de la jeunesse. A
Geneve, il explique qu’il y a des séances d’informations qui sont organisées par un collectif
qui s’appelle « Enfant et séparation » et qu’il y a aussi la SEASP (Service d'évaluation et
d'accompagnement de la séparation parentale) qui fait de I’accompagnement de parents. Il y a
donc beaucoup de choses qui sont en train d’étre mises en place et il y a une réelle volonté de
la part des participants de changer et d’améliorer le systéme. Apres, le probléme c’est que
chacun reste dans son coin et que les avocats ont peur de perdre des clients en rendant la
médiation obligatoire par exemple. Il considére par conséquent que 1’assemblage est mal
congu et qu’il n’est pas adapté aux besoins des familles et des enfants. Il remarque aussi que
si les parents ne sont pas capables de gérer eux-mémes leurs conflits, I’Etat ne les aide pas
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vraiment. On est en pleine mutation et les choses sont en train de bouger mais il faut espérer
qu’elles bougent un peu plus vite et qu’elles aillent dans le bon sens.

14) Quelles solutions verriez-vous pour améliorer les choses ?

M. Y répond qu’il faudrait favoriser la méthode de Cochem. Il considére que la médiation
obligatoire serait un poids supplémentaire dans le systéme juridique existant qui est déja trés
lourd et lent. Il précise qu’il est trés favorable a la médiation mais que selon lui il ne faudrait
pas la rendre obligatoire.

M. X précise que la méthode de Cochem est un peu plus que de la médiation obligatoire
puisqu’il s’agit vraiment d’un package.

Conclusion

M. X précise, en guise de conclusion, que ni lui ni M. Y n’ont été blessés par la justice. Il
explique qu’ils essaient d’étre les plus professionnels possible afin d’apporter aux péres des
informations pour les aider a mieux gérer leur situation. Il déclare également que leurs propos
doivent étre interprétés avec précaution car ils ne voient que des peres qui sont dans des
situations tres difficiles.
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8. Proces-verbal d’audition de Mme Ida KOPPEN (adjointe de direction et
médiatrice a I’Office protestant de Consultations Conjugales et Familiales
et Présidente de I’association Avenir Familles Geneve) (19 juin 2019)

1) On sait que les conflits entre parents ont un effet néfaste sur les enfants, I’idée de cette
réforme était donc de faire de ’autorité parentale conjointe la regle afin de créer une
coparentalité positive pour pousser les parents a coopérer et a réduire leurs conflits.
Pensez-vous que ’autorité parentale conjointe permet de maintenir cette coparentalité
positive pour le bien des enfants ?

Ida KOPPEN répond qu’a son sens ce n’est pas la loi qui permet de résoudre les conflits entre
les parents. Selon elle, le langage, les instruments et I’approche du droit augmentent parfois
les conflits. Il faut donc trouver autre chose. Elle précise qu’elle n’est pas du tout contre I’idée
de I’autorité parentale conjointe par défaut mais que le fait d’imaginer qu’un changement
légal puisse avoir un effet positif sur la conflictualité entre les parents est une perception
erronée du fonctionnement du droit. Le lien entre émotion et droit est plus compliqué que
cela. Elle remarque par ailleurs que ce changement de loi n’a pas été accompagné de mesures
de terrain pour faire en sorte que les parents sortent de leur conflictualité.

Elle explique que le grand défi d’aujourd’hui est de trouver une solution afin de réussir a faire
exercer cette autorité parentale conjointe par défaut a des parents qui sont en conflit et qui ne
communiquent pas. Le probléme c’est que la société est la, qu’elle observe et qu’elle
considére que c’est une situation normale si les parents séparés sont en conflit. En réalité, ce
n’est pas une situation normale. Elle explique que ’autorité¢ parentale conjointe pousse les
parents a se responsabiliser vis-a-vis de leurs enfants et a collaborer entre eux. Elle déclare
d’ailleurs qu’a Genéve, on est en train de créer des structures qui aident les parents, malgré
leur conflictualité, a pratiquer une autorité parentale conjointe qui implique qu’ils réussissent
a communiquer sur tout ce qui est important dans la vie de leurs enfants (école, santé,
religion, voyages, lieu de résidence) ce qui est tres positif.

Elle termine en déclarant que 1’autorité parentale conjointe n’a pas permis de réduire les
conflits parentaux. Cette autorité parentale conjointe était une bonne idée a la base mais elle
aurait di étre accompagnée par des mesures de terrain parce que finalement c’est 1’entente
entre les parents qui compte, plus qu’une loi qui leur impose quelque chose depuis le haut.

2) Quelles solutions préconiseriez-vous pour favoriser cette entente entre les parents et
réduire la conflictualité parentale ? Est-ce que le fait de rendre obligatoire la médiation
serait une bonne solution selon vous ?

Ida KOPPEN répond qu’a son sens la médiation doit rester volontaire. Pour que la médiation
fonctionne il faut en effet un certain engagement des parents. Les parents doivent venir en
médiation parce qu’ils sont convaincus qu’elle va leur servir a quelque chose. On peut créer
cet engagement des parents quand ils sont envoyés par le juge mais c’est plus difficile parce
qu’il y a un risque qu’un des parents bloque tout. Dans de telles circonstances, I’efficacité de
la médiation est limitée.

Elle explique qu’a Geneve, a été créé le Service d’évaluation et d’accompagnement de la
séparation parentale (SEASP). Avant la création du SEASP, tous les cas conflictuels devant
les tribunaux allaient au SPMI. Comme les séparations conflictuelles ne créaient toutefois pas
toujours de danger pour I’enfant, le SEASP a été créé. 1l se charge de faire des évaluations
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lorsque les parents ne sont pas d’accord et leur offre trois séances d’accompagnement.
Ensuite, si le SEASP estime que la médiation pourrait fonctionner alors les professionnels
réorientent les parents vers un service de médiation et prend en charge le colit de la médiation.

Selon elle, pour les situations a haute conflictualité, il faudrait qu’un cadre soit posé par le
juge et qu’il existe une structure d’accompagnement pour les parents. Le juge peut et doit
plaidoyer pour une démarche a I’amiable et réorienter les parents vers des professionnels pour
les aider. Cette manicre de faire permettrait par la suite aussi aux professionnels (thérapeutes
ou médiateurs) d’avoir une certaine autorité et de pouvoir apporter un encadrement aux
parents. Il ne s’agirait donc pas d’avoir une base légale qui imposerait la médiation mais
plutot d’avoir une prise en charge du couple en conflit afin de créer un engagement des
parents.

Elle insiste sur le fait qu’il est vraiment important d’accompagner les parents. Elle explique
qu’avec le droit actuel on peut déja avoir cet accompagnement des parents et ce plaidoyer du
juge pour une démarche a 1’amiable. Méme sans changement du droit, on pourrait donc
changer pas mal de choses dans la prise en charge des parents.

Apres la question qui se pose est aussi celle de savoir qui paie pour la médiation. Au lieu
d’avoir un changement de loi, elle explique qu’elle préférerait qu’il y ait un budget pour
pouvoir payer les séances de médiation. S’il n’y a pas de budget pour la médiation, il y a en
effet un risque que le conflit se concentre sur la question de savoir qui va payer au sein du
couple. Si I’Etat pense vraiment qu’on doit gérer la conflictualité alors on doit avoir un
budget pour la médiation.

3) Est-ce que ce Service d’évaluation et d’accompagnement de la séparation parentale
(SEASP) fonctionne bien ? Est-ce que les résultats sont positifs ?

Ida KOPPEN répond que pour le moment les résultats sont trés positifs.

4) Si je comprends bien, il manque, 2 Genéve, un syst¢tme d’accompagnement global et
interprofessionnel ?

Ida KOPPEN répond que le TPAE organise actuellement des réunions avec tout le réseau alors
que ce n’est pas le cas du TPI qui ne dispose méme pas de Chambre dédiée au droit de la
famille. Elle considére qu’il faudrait avoir plus de juges spécialisés au sein du TPI et qu’ils
orientent un peu plus les parents en médiation.

5) Est-ce que vous ne pensez pas qu’il faudrait aussi que les étudiants en droit soient
plus sensibilisés a la médiation ?

Ida KOPPEN répond que c’est treés grave que les étudiants en droit ne soient pas sensibilisés a
la médiation. Il ne faut pas qu’on apprenne aux étudiants en droit la théorie de la médiation
mais il faudrait que tous les étudiants en droit, et en particulier ceux qui se spécialisent en
droit de la famille, soient sensibilisés a la notion des démarches a I’amiable pour protéger les
enfants. Il faut que les étudiants soient sensibilisés a cette différence entre le contentieux et la
résolution des conflits a ’amiable. Le droit est la pour nous protéger quand nos droits sont
atteints donc si on veut parler de coparentalité, on doit sortir de I’idée qu’un divorce ou une
séparation entraine automatiquement une atteinte aux droits et aux obligations. Cette idée
qu’un des deux parents est en train de faire du mal a ’autre d’un point de vue juridique est
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fausse mais c’est quand méme le réflexe de 99% des gens. Pour le bien-&tre des enfants, les
parents doivent rester en lien et cette coparentalité commence par la perception de ce qu’'une
séparation ou un divorce implique. La coparentalité oblige les deux parents qui se séparent a
rester un couple parental.

6) Est-ce que vous pensez que I’autorité parentale conjointe aide les parents a rester en
lien et a construire cette coparentalité positive pour le bien des enfants ?

Ida KOPPEN répond que c’était 1’objectif de la loi mais que dans la pratique des séparations
conflictuelles ce n’est pas un mécanisme automatique. Elle explique qu’il faut vraiment agir
sur la conflictualité pour améliorer les choses mais que malheureusement I’autorité parentale
conjointe par défaut n’y change rien. Pour agir sur cette conflictualité, il faudrait que les
parents aillent dans des centres d’accompagnement et/ou de médiation. Si on veut aboutir a
une entente entre parents, un travail doit intervenir en amont des jugements.

7) Dans des situations trés conflictuelles, est-ce que vous pensez que ’autorité parentale
conjointe est vraiment une bonne solution pour les enfants ?

Ida KoPPEN répond qu’il faudrait aller beaucoup plus loin dans la gestion du conflit. La
gestion du conflit devrait devenir quelque chose de primordiale. Aprés, s’il y a un vrai danger
pour les enfants alors il faut retirer 1’autorité parentale conjointe aux parents et I’attribuer a un
seul d’entre eux. Elle considere toutefois que I’autorité parentale exclusive devrait vraiment
rester 1’exception. Il devrait y avoir un trés grand travail en amont avant de conclure qu’on a
tout fait et que ’autorité parentale conjointe ne fonctionne pas. Elle explique que le juge
pourrait aussi décider de retirer I’autorité parentale conjointe aux parents sur certains points
seulement, comme la sant¢ des enfants par exemple. Avant de supprimer complétement
I’autorité parentale conjointe, il faudrait I’enlever seulement sur certains éléments et travailler
sur la conflictualité.

8) En faisant de ’autorité parentale conjointe la regle, un des buts de la réforme était de
permettre aux péres de pouvoir prendre davantage part aux décisions concernant leurs
enfants et qu’ils puissent entretenir avec eux des contacts réguliers. Est-ce que vous
pensez que ce but a été atteint en pratique ? Est-ce que I’autorité parentale conjointe a
permis de renforcer les contacts pere-enfant ?

Ida KOPPEN répond que pour les couples non mariés la loi a eu un effet positif. La loi a permis
de mettre les couples non mariés sur un pied d’égalité par rapport aux couples mariés.

Elle indique toutefois, en ce qui concerne les contacts réguliers, qu’il faudrait faire des
recherches supplémentaires pour pouvoir répondre a la question de savoir si l’autorité
parentale conjointe a eu un effet positif sur les contacts entre les peres et les enfants. Elle
explique que 1’association Avenir Famille fait des recherches mais qu’elles sont globales. Il
faudrait donc procéder a d’autres recherches de terrain et qu’elles aillent un peu plus dans le
détail.

Elle indique néanmoins que, dans sa pratique de médiatrice, elle a remarqué un léger effet

positif mais que c’est aussi dii au fait que la société s’est émancipée et que les peres veulent
de plus en plus prendre part a la vie de leurs enfants.
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9) Est-ce que depuis la réforme les péres prennent plus part aux décisions relatives a
leurs enfants et est-ce qu’ils se sentent plus reconnus par les juges ?

Ida KOPPEN répond que c’est un peu une bataille juge-mére parce qu’étre reconnu par le juge
c’est une chose mais il faut aussi que les méres acceptent les jugements et qu’elles les
respectent. Dans la pratique de tous les jours la coparentalité se concrétise par 1’attitude des
deux parents qui doivent apprendre a se respecter, s’écouter, se consulter et a prendre des
décisions ensemble. La réponse est « oui », mais ce oui ne signifie pas que la place du pére est
réellement garantie car elle dépend aussi de ’attitude de la mere.

10) Est-ce que vous pensez que les péres sont satisfaits de cette réforme ?

Ida KOPPEN répond que lorsque les peres font un travail en médiation ils sont en principe
satisfaits. Elle explique qu’au niveau de la médiation ils font toujours leur maximum pour les
deux parents, ils cherchent un équilibre et des solutions qui soient justes et équitables. Elle
précise toutefois que les problémes qui concernent 1’autorité parentale sont aussi souvent liés
a des problémes financiers. La loi a essayé de résoudre un probléme mais un peu de fagcon
juridique naive parce qu’au final il faudrait une infrastructure globale pour pouvoir aider les
parents a réduire leur conflictualité. Selon elle, la nouvelle loi a créé des problémes qui
n’existaient pas avant.

11) Vous pensez que la loi a déplacé le conflit sur autre chose, comme sur la garde par
exemple ?

Ida KOPPEN répond que le probléme se situe au niveau de I’exécution de 1’autorité parentale
conjointe puisque les parents en conflit n’arrivent souvent pas a se mettre d’accord sur les
décisions concernant leurs enfants (scolarisation, santé etc.). Au final, on en revient donc
encore a la conflictualité sur laquelle il faut travailler.

12) Selon le Message du Conseil fédéral, le bien de I’enfant était insuffisamment pris en
considération avant la réforme. Un des buts de cette réforme était donc de faire de
I’autorité parentale conjointe la régle afin de favoriser le bien-étre des enfants. Est-ce
que vous pensez que depuis la réforme les parents mettent plus le bien-étre de leurs
enfants au centre de leur réflexion ?

Ida KoPPEN répond que ce n’est pas une loi qui change I’ame, la fragilité, la colére et la peur
d’un parent qui se sent abandonné. Selon elle, la loi n’a donc pas eu pour effet de replacer le
bien de I’enfant au centre de la réflexion et n’a pas non plus eu pour effet de mettre les
parents plus a 1’aise ou dans une entente. Elle termine en déclarant, qu’a son niveau, elle n’a
pas vu une réduction de la conflictualité depuis la réforme.

13) Est-ce que vous trouvez que le bien de I’enfant est plus pris en considération par les
parents depuis la réforme ?

Ida KOPPEN répond qu’elle n’a pas vu cela en pratique. Elle explique qu’elle reste avec cette
idée que ’application de I’autorité parentale conjointe doit étre accompagnée.
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Conclusion

Ida KOPPEN remarque que certaines questions qui ont été posées mériteraient des données que
nous n’avons pas et que nous ne sommes pas en train de recueillir alors qu’il serait tres
intéressant de le faire. Elle remarque que le droit a certaines limites et que les juristes pensent
qu’il a un pouvoir absolu alors qu’en pratique c’est trés différent. Cela ne veut pas dire que la
loi n’est pas intéressante et utile mais pour gérer cette conflictualité dans les familles on aurait
besoin d’une autre forme d’approche car le langage juridique peut méme parfois blesser. Elle
termine en déclarant qu’elle soutient la reforme qui suit un développement dans la société,
notamment [’égalit¢ femme/homme et 1’égalité peére/mere, et espére que ’exécution de
I’autorité parentale conjointe sera soutenue par des mesures de terrain comme le financement
de la médiation et du coaching parental.
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9. Proceés-verbal d’audition de M. Stephan AUERBACH (Coprésident de
P’association genevoise MédiationS et médiateur aupres du Service Social
International) (21 juin 2019)

1) On sait que les conflits entre parents ont un effet néfaste sur les enfants, I’idée de cette
réforme était donc de faire de ’autorité parentale conjointe la regle afin de créer une
coparentalité positive pour pousser les parents a coopérer et a réduire leurs conflits.
Pensez-vous que ’autorité parentale conjointe permet de maintenir cette coparentalité
positive pour le bien des enfants ?

Stephan AUERBACH répond qu’on ne peut pas dire que I’autorité parentale conjointe permette
de maintenir une coparentalité positive pour le bien des enfants. L’idée de départ était bonne
mais elle n’a pas tellement été suivie d’effets en pratique.

Il explique qu’au sein du Service Social International (SSI), ils ont poussé dans le sens de la
réforme et ont pris position lors des consultations fédérales. Il précise qu’ils ont surtout
proposé I’article sur le déménagement de ’enfant. Il salue d’ailleurs le fait que le droit de
déménager avec I’enfant se situe désormais au niveau de 1’autorité parentale et non plus au
niveau de la garde. Dans I’application, il considere toutefois qu’il aurait fallu prévoir des
médiations ordonnées obligatoires en cas de conflit. Malheureusement, il explique que cette
proposition n’a pas été retenue par le Parlement.

Il explique ensuite que I’autre problématique concerne I’amalgame qu’il y a entre I’autorité
parentale et la garde de I’enfant. Il remarque en effet que les médias ont tendance a
transmettre le message que 1’autorité parentale conjointe implique la garde alternée
obligatoire ce qui n’est pourtant pas le cas. On entraine donc une confusion qui ne correspond
pas du tout au texte 1égal. Le probléme c’est que 1’autorité parentale conjointe laisse penser
que tout serait a partager de maniére égalitaire, y compris le temps d’hébergement, ce qui
n’est pas le cas. Il termine en déclarant que la bataille autour de la garde de I’enfant continue
et qu’elle n’a pas été atténuée par la réforme, bien au contraire.

2) Est-ce que vous pensez que le conflit s’est déplacé et a ouvert des débats qu’il n’y
avait pas forcément avant, en lien avec la garde par exemple ?

Stephan AUERBACH répond que c’est justement dans ce sens-1a que le SSI prone la médiation
et la consultation ordonnées qui ne sont actuellement pas inscrites dans la législation. Il
explique qu’ils ont actuellement mis sur pied un « Réseau Enfants Genéve » et qu’ils militent
au niveau national pour un changement législatif en profondeur car la vraie solution serait que
les parents qui se séparent soient obligés de passer dans des centres de consultation
pluridisciplinaires pour négocier leur séparation dans l'intérét de I’enfant. Il termine en
déclarant que le systéme actuel n’est pas encore arrivé a bout et qu’il devrait encore aller plus
loin, notamment avec une obligation faite aux parents de voir des professionnels (médiateurs
et thérapeutes) avant d’aller voir des juges et des avocats.
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3) Est-ce que vous pensez qu’une telle solution serait adaptée a des situations
conflictuelles ?

Stephan AUERBACH explique que le but ultime serait d’éviter que le conflit ne s’envenime en
faisant de la prévention. Il rappelle que toutes les situations dans lesquelles il y a un blocage
complet sont devenues comme cela avec le temps et que ce sont souvent les procédures et les
avocats qui ont envenimé les choses. Il est clair qu'une fois que la situation est cristallisée
c’est terrible mais on peut travailler et faire de la prévention. Il explique qu’un outil de
prévention serait par exemple d’avoir des centres de coparentalité obligatoires.

4) La réforme avait pour but de redonner une position de force aux peres, notamment
en rattachant le droit de déterminer le lieu de résidence a I’autorité parentale. Pourtant,
en pratique, il semble que les juges autorisent quand méme le déménagement du parent
gardien dans la grande majorité des cas. Est-ce que vous avez aussi remarqué cela dans
votre pratique ?

Stephan AUERBACH acquiesce. Il explique que la question qui se pose aussi est celle de savoir
comment la décision est recue et quels impacts elle a sur le conflit des parents. Il explique
qu’en principe les décisions n’apaisent pas les conflits. Il serait donc mieux d’éviter de
prendre des décisions judiciaires imposées et que les conflits soient réglés a I’amiable.

5) Est-ce que vous pensez que I’autorité parentale conjointe a permis de réduire les
conflits entre les parents ?

Stephan AUERBACH répond qu’il ne pense pas que ce soit le cas. Ce qui permettrait vraiment
de réduire les conflits ce serait d’instaurer un systéme de consultation obligatoire avant d’aller
en justice. Il remarque d’ailleurs que l’autorité parentale conjointe a méme parfois fait
augmenter la conflictualité sur certaines questions qui ne se posaient pas forcément avant.

6) Est-ce que vous pensez que dans des situations trés conflictuelles I’autorité parentale
conjointe est vraiment une bonne chose pour les enfants ?

Stephan AUERBACH répond qu’il peut parfois étre dans le bien des enfants de limiter 1’autorité
parentale a un seul parent, surtout lorsque le conflit est trés important. A un certain moment, il
est mieux de limiter 1’autorité parentale mais I’idée serait quand méme de prévenir ce genre
de situations pour éviter d’en arriver 1a parce que toutes ces situations trés conflictuelles ne le
sont généralement pas au départ. Ce sont souvent des situations qui deviennent tres
conflictuelles a la suite d’interventions d’avocats ou de la justice.

7) Est-ce que vous pensez que les étudiants en droit devraient étre sensibilisés a la
meédiation ?

Stephan AUERBACH acquiesce. Il explique que le droit de la famille est d’abord une question
interpersonnelle et que les questions juridiques ne sont pas des plus intéressantes dans ce
genre de conflits. Ce sont avant tout des problémes affectifs et émotionnels qui se posent donc
c’est sur ce terrain-1a qu’il faudrait aborder les conflits.
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8) Est-ce que vous pensez qu’il faudrait que les avocats et les médiateurs collaborent
plus ensemble ?

Stephan AUERBACH répond que ce serait trés souhaitable mais qu’il faudrait méme aller
encore plus loin. I explique qu’en Australie, ils ont par exemple complétement renversé
I’approche du droit de la famille puisque les personnes qui veulent se séparer doivent d’abord
aller dans des centres de relations familiales et obtenir un certificat avant de pouvoir aller au
tribunal plaider leur cause et ouvrir la procédure. Il explique que dans ces centres, il y a aussi
bien des thérapeutes, des médiateurs que des juristes qui donnent des conseils 1égaux. Il
explique que 1’idée de ces centres est de résoudre le conflit & 1’amiable dans un premier
temps. Selon lui, la Suisse devrait suivre ce modele australien. Il explique d’ailleurs que le
conseiller aux Etats Konrad GRABER (PDC) a interpellé le Conseil fédéral avec une
interpellation intitulée « Favoriser le bien de l'enfant grace a des procédures de médiation lors
de conflits familiaux » afin que le Conseil fédéral étudie le systéme australien et la possibilité
de modifier le droit de procédure en Suisse afin d’aller dans ce sens-1a.

9) 11 existe a Geneve le Service d’évaluation et d’accompagnement de la séparation
parentale (SEASP), est-ce que vous ne pensez pas que c’est déja un pas qui va dans la
bonne direction ?

Stephan AUERBACH acquiesce. Il explique que des séances d’informations sont données par le
SEASP aux parents. Il indique toutefois qu’a Bale, il existe des véritables consultations
ordonnées sur trois mois avec des séances régulieéres (7-9 séances) pour les parents qui se
séparent afin qu’ils réussissent a élaborer des accords. A Bale, il existe donc un niveau
supérieur par rapport a Geneve puisqu’il ne s’agit pas seulement de faire des séances
d’informations mais bien plutét d’accompagner la séparation au niveau de la consultation. Il
précise que les résultats sont satisfaisants puisque 50% des consultations ordonnées finissent
par un accord.

10) Avant la réforme, les péres étaient trés souvent éloignés de leurs enfants et se
déresponsabilisaient. L’idée de la réforme était donc de permettre aux peres de prendre
davantage part aux décisions concernant leurs enfants et d’entretenir des contacts plus
réguliers avec eux. Est-ce que, selon vous, les péres voient plus réguliérement leurs
enfants depuis I’instauration de I’autorité parentale conjointe ?

Stephan AUERBACH répond que la réforme a permis de « re-responsabiliser » les péres. Il
déclare toutefois qu’il ne peut pas tellement répondre a cette question puisque le SSI s’occupe
surtout de problématiques transnationales. Il explique que lorsqu’il y a un déménagement a
I’étranger, le grand probléme ce sont les droits de visite, la distance géographique et le fait de
réussir & maintenir des liens entre le parent qui n’est pas parti et I’enfant. Il termine en
déclarant que ce probléme reste entier et que 1’autorité parentale conjointe n’a pas réellement
permis de changer les choses.

11) Est-ce que vous pensez que les péres sont plus satisfaits depuis la réforme ?
Stephan AUERBACH répond que la question de I’insatisfaction des peéres face a 1’autorité

parentale est trés délicate et qu’elle est souvent médiatisée et amplifiée par certains médias et
certains avocats. Toute cette problématique doit donc étre prise avec des pincettes.
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12) Selon le Message du Conseil fédéral, le bien de I’enfant était insuffisamment pris en
considération avant la réforme. Un des buts de la réforme était donc de faire de
I’autorité parentale conjointe la regle afin de favoriser le bien de I’enfant. Est-ce que
vous pensez que depuis la réforme les parents mettent plus le bien de I’enfant au centre
de leur réflexion ?

Stephan AUERBACH répond que I’intérét de 1’enfant est au centre de la conception du droit de
la famille mais que dans la pratique les parents sont quand méme trés souvent guidés par leurs
propres droits et leurs propres besoins. La consultation et la médiation ordonnées
permettraient de faire un véritable travail a ce niveau-la. 11 explique que dans le systéme
australien par exemple les méthodologies d’intervention sont axées sur les enfants. Ils sont
vraiment mis au centre des discussions et les parents sont sensibilisés a ce qu’ils vivent. Si on
appliquait la méme méthode qu’en Australie cela permettrait réellement de replacer 1’enfant
au centre de la réflexion.

13) Est-ce que vous pensez que l’autorité parentale conjointe est plus 2 méme de
prendre en considération le bien de I’enfant que ’autorité parentale exclusive.

Stephan AUERBACH répond que c’est le cas en régle générale mais que dans certains cas il
n’est pas dans I’intérét de I’enfant qu’il ait des liens avec ses deux parents.
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10. Procés-verbal d’audition de Mme Alexandra SPIESS (Intervenante
psychosociale, thérapeute de la famille et responsable de la Fondation
As’trame Geneéve) (2 juillet 2019)

1) On sait que les conflits entre parents ont un effet néfaste sur les enfants, I’idée de cette
réforme était donc de faire de ’autorité parentale conjointe la regle afin de créer une
coparentalité positive pour pousser les parents a coopérer et a réduire leurs conflits.
Pensez-vous que ’autorité parentale conjointe permet de maintenir cette coparentalité
positive pour le bien des enfants ?

Alexandra SPIESS répond que 1’autorité parentale conjointe a permis de légitimer les deux
parents a prendre des décisions au méme titre concernant les enfants. Elle explique toutefois
que lorsqu’il y a un conflit massif entre les parents, c’est davantage une question conjugale
qu’une question éducative qui se pose. Les parents reportent en effet au niveau parental ce
qu’ils n’ont pas comme reconnaissance au niveau conjugal.

2) Est-ce que cela signifie que les parents n’arrivent pas a différencier le couple parental
du couple conjugal ?

Alexandra SPIESS répond que tout le monde aimerait théoriquement que les parents fassent la
distinction entre le couple conjugal et le couple parental. Elle rappelle toutefois que si on
devient parents c’est bien parce qu’il y a une conjugalité. Au fond, c’est donc un peu une
hérésie que de penser qu’on sort de la conjugalité parce qu’on n’est plus un couple.

Elle explique ensuite que le conflit sert souvent a maintenir un lien entre les parents afin de
pallier la disparition du lien conjugal par peur qu’il n’y ait plus rien. Malheureusement, elle
explique que ’autorité parentale conjointe n’a pas réglé ce probleme-la. C’est comme la
question de la garde alternée ; elle ne résout pas les conflits.

On tente, au nom du principe d’égalit¢ hommes-femmes, d’octroyer les mémes droits a
chacun mais la difficulté qu’on peut rencontrer c’est qu’en période de conflit les droits et les
envies des parents passent avant les besoins des enfants. Elle explique qu’au sein de la
Fondation As’trame leur but est de ne pas perdre de vue I’intérét des enfants. Pour y arriver il
faudrait toutefois qu’il existe un systéme qui permette de mieux communiquer les uns avec
les autres au niveau interdisciplinaire.

Elle explique que pour ne pas perdre de vue le bien des enfants, il faut aussi tenir compte de la
blessure conjugale des parents. Elle explique que depuis la disparition du divorce pour faute,
le parent qui se sent 1és¢ dans la séparation n’a plus la reconnaissance dont il pouvait
s’attendre par le passé. Il n’est plus reconnu comme étant la victime de 1’autre. Le fait qu’il y
ait cette disparition fait donc que le parent 1és¢ recherche, au travers de la parentalité, a panser
ses plaies et a étre reconnu. Le probléme c’est que cela risque de faire de I’autorité parentale
conjointe un « ring » sur lequel se battent les parents.
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3) Est-ce que vous pensez que I’autorité parentale conjointe a eu un effet positif sur les
conflits ? Est-ce que les parents sont moins en conflit depuis la réforme ?

Alexandra SPIESS répond qu’elle n’a pas le sentiment que ce soit le cas. Elle remarque
toutefois que la réforme a permis une reconnaissance de I’implication des peres par rapport
aux peres d’il y a 30-40 ans en arriére.

Elle explique qu’elle trouve ce changement de loi tout a fait juste car il n’y avait plus de
raison qu’un seul des parents prenne les décisions seul.

Le probléme aujourd’hui c’est que lorsqu’il y a un conflit, on est parfois dans I’immobilisme.
Il y a en effet un risque de congélation des décisions. Par exemple, si un suivi thérapeutique
doit étre mis en place pour I’enfant et que I’autorité parentale est exercée conjointement, il y a
un risque qu’un des parents bloque tout. Le probléme c’est que le temps que cette question
soit résolue, il peut se passer des mois pendant lesquels le bien-étre de 1’enfant se péjore.

4) Dans des situations conflictuelles, est-ce que vous pensez que I’autorité parentale
conjointe est vraiment une bonne solution pour le bien des enfants ?

Alexandra SPIESS répond que dans des situations conflictuelles, il y a un risque que ’autorité
parentale conjointe rajoute du conflit sur tous les points qui concernent les enfants. Au final,
I’enfant, qui est au cceur du conflit, a le sentiment d’étre responsable de cette situation. C’est
une trés bonne chose d’avoir fait de ’autorité parentale conjointe la régle mais ce n’est pas
une piste de résolution des conflits.

Elle explique que pour faire évoluer le dispositif genevois, il faudrait avoir un systéme
identique au systéme balois. Elle considére en effet que le systéme genevois n’est pas assez
contraignant. On laisse des situations se péjorer parce que la justice va trop lentement, parce
qu’il y a un manque de formation des professionnels de premiére ligne et parce qu’il y a un
manque d’information au niveau des parents. On ne contraint pas les parents a se
responsabiliser des le départ et & mettre en place quelque chose qui soit cohérent pour les
enfants. Résultat, on assiste a des « parcours d’errance » avec des familles qui passent de
service en service pendant des années. Le conflit a donc le temps de s’étayer et de devenir
massif.

Elle termine en déclarant que ce n’est pas tellement le fait d’instaurer 1’autorité parentale
conjointe qui permet de diminuer les conflits. Ce qui permettrait de diminuer les conflits, ce
serait d’avoir un dispositif avec des actions plus précoces et plus contraignantes. Si des le
départ on contraignait les parents a trouver des accords malgré leur niveau de conflit, cela ne
pourrait étre que positif. L’autorité parentale conjointe est une trés bonne chose car elle a
permis de redonner les mémes droits aux parents mais elle n’a pas permis de diminuer les
conflits.

5) Est-ce qu’il y a quand méme des situations dans lesquelles I’autorité parentale
conjointe fonctionne bien ?

Alexandra SPIESS répond qu’au sein de la Fondation As’trame ils sont confrontés au
pourcentage de familles pour qui I’autorité parentale conjointe ne fonctionne pas. Apres, il est
certain qu’il y a des familles pour lesquelles I’autorité parentale conjointe se passe bien. Elle
précise que 1’autorité parentale conjointe ne fonctionne pas pour différentes raisons et qu’il
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faut donc aussi prendre en considération le vécu de chacun, le mythe fondateur sur lequel la
relation repose, les blessures et les trahisons qui ont eu lieu pendant la vie conjugale. Elle
termine en déclarant qu’il lui semble qu’il y a environ 30% de situations en conflit au niveau
des séparations contre 70% de situations qui se passent plutot bien.

6) Un des buts de la réforme était de permettre aux péres de s’impliquer davantage dans
la vie de leurs enfants et de garder avec eux des contacts réguliers. Est-ce que vous
pensez que la réforme a permis aux enfants de voir plus régulierement leur pére ?

Alexandra SPIESS répond que I’implication des péres dans la vie de leurs enfants ne tient pas
seulement a I’autorité parentale conjointe mais aussi a la mani¢re dont s’est construite la
famille durant le mariage. Elle explique en effet que I'implication des péres dans la vie
familiale avant la séparation est déterminante par rapport a ce qui se passe apres la séparation.
Quand on a une grande implication des deux parents aupres des enfants dans la vie familiale,
généralement I’implication reste la méme post-séparation. Les meres qui percoivent
I’implication des péres pendant toute la vie familiale sont beaucoup plus a méme de souhaiter
que la méme implication perdure post-séparation. Elle explique qu’il y a vraiment un regard
qui est issu du modele qui a prévalu jusqu’a la séparation. Elle termine en déclarant que
I’autorité parentale conjointe a toutefois permis d’offrir une opportunité aux péres qui
souhaitaient s’impliquer davantage dans la vie de leurs enfants.

7) Est-ce que vous pensez que les péres entretiennent des relations de meilleure qualité
avec leurs enfants depuis la réforme ? Est-ce que la réforme a eu un effet positif sur la
qualité des contacts pere-enfant ?

Alexandra SPIESS répond que 1’autorité parentale conjointe a davantage impacté la
préoccupation des peres que la qualité des contacts. De par 1’autorité parentale conjointe, les
parents ont un devoir de préoccupation qui n’était peut-étre pas le méme qu’avant. Apres,
savoir si ce devoir de préoccupation améliore la qualité de la relation pére-enfant est une autre
question. Elle considére, pour sa part, qu’il n’y a pas tellement de cause a effet entre 1’autorité
parentale conjointe et la qualité des contacts.

8) Selon le Message du Conseil fédéral, le bien de I’enfant était insuffisamment pris en
considération sous I’ancien droit. Avec la réforme, le législateur est donc parti du
principe que ’autorité parentale conjointe était la plus 2 méme de défendre les intéréts
des enfants. D’ailleurs, certains partisans de la réforme considéraient que les enfants
seraient dés le départ mis au centre des préoccupations de leurs parents. Selon vous, est-
ce que les parents mettent effectivement plus les intéréts des enfants au centre de leur
réflexion depuis la réforme ?

Alexandra SPIESS répond que cette réforme s’inscrit dans un courant ou les enfants ont une
autre place qu’avant. On est dans une ¢re ou I’enfant a une place et une reconnaissance a
laquelle il n’avait pas forcément le droit auparavant. Lorsqu’il y a un conflit entre les parents,
I’enfant n’existe toutefois pas plus qu’avant. Elle explique que ce n’est en effet pas 1’autorité
parentale conjointe qui permet d’agir sur le conflit et donc sur le bien de I’enfant. Si on
voulait agir dans I’intérét supérieur de 1’enfant, il faudrait agir au niveau des conflits car on
sait que les conflits qui durent sont trés délétéres pour les enfants. D’ailleurs, elle explique
que la perte d’un parent crée souvent moins de dégats sur les enfants que les conflits. Les
enfants qui subissent les conflits de leurs parents durant de nombreuses années sont marqués a
vie, il y a des enfants qui vont trés mal et méme certains qui se suicident. Malheureusement,
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I’autorité parentale conjointe n’est pas un outil qui a permis d’agir au niveau du bien des
enfants. Elle a permis beaucoup d’autres choses comme la reconnaissance des droits des deux
parents mais elle n’a pas tellement eu d’effet sur le bien-étre des enfants. L’autorité parentale
conjointe partait d’une trés bonne intention mais elle n’a finalement pas permis ce qu’on avait
imaginé.

9) Est-ce que vous pensez que ’autorité parentale conjointe est plus 2 méme de prendre
en considération le bien de I’enfant ?

Alexandra SPIESS répond que ’autorité parentale conjointe participe au bien de 1’enfant dans
les situations qui fonctionnent bien.

10) Est-ce que vous pensez que ’objectif du législateur de garantir le bien de I’enfant en
faisant de ’autorité parentale conjointe a été atteint en pratique ?

Alexandra SpPIESS répond par la négative. Elle explique que 1’autorité parentale conjointe
fonctionnait déja bien dans des situations non conflictuelles. Selon elle, la réforme n’est
toutefois pas une mauvaise chose puisque de nombreux péres sont trés satisfaits de la
nouvelle loi. L’autorité parentale conjointe permet par ailleurs aussi d’attendre des deux
parents un engagement a résoudre leurs conflits qui est coloré un peu différemment depuis
qu’ils ont les mémes droits. Il y a donc, au travers de ’attribution de I’autorité parentale
conjointe par défaut, un regard et des attentes de la part du législateur vis-a-vis des deux
parents qui sont positifs. En résumé, méme si 1’autorité parentale conjointe n’est pas la clé¢ de
résolution des conflits durables, elle apporte un regard sur les deux parents qui est positif.

11) Est-ce que vous pensez que le systéme australien selon lequel les parents sont obligés
de passer par un centre pluridisciplinaire pour obtenir une attestation qui leur permet
ensuite d’enclencher la procédure de séparation serait une bonne piste a suivre en
Suisse ?

Alexandra SPIESS répond qu’elle se bat exactement pour instaurer un tel systéme.

12) Est-ce que vous ne pensez pas qu’il faudrait aussi mieux former les juristes a cette
question et les sensibiliser a la médiation ?

Alexandra SPIESS acquiesce. Elle explique qu’il devrait méme exister une formation de base
pour tous les professionnels qui travaillent avec des familles afin de leur permettre de mieux
comprendre les implications d’une séparation et les effets sur les enfants, les adultes et sur la
dynamique familiale.

13) Est-ce que vous pensez que la mise en place du SEASP est déja un pas dans la bonne
direction ?

Alexandra SPIESS répond que c’est un petit pas en avant mais que le probléme du SEASP
c’est qu’il intervient seulement sur mandat du tribunal. Elle explique que le SEASP a
vraiment & cceur de faire de la prévention alors que malheureusement nous n’en sommes pas
encore 1a aujourd’hui. Pour elle, il faudrait intervenir déja bien avant que les situations ne se
péjorent.
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11. Réseau Enfants Geneve, charte constitutive, adoptée le 15 mai 2018, état
au 11 juin 2019

Historique

Le « Réseau Enfants Geneve » (ci-apres : « REG ») a été créé suite au séminaire des HUG du
2 octobre 2017 sur le théme « Conflits parentaux : I’enfant victime silencieuse ». Il est le
résultat d’une initiative d’un groupe de personnes — professionnel-e-s indépendant-e-s et
membres d’institutions publiques ou privées genevoises — convaincu-e-s que les modeles
d’intervention présentés lors de ce colloque pouvaient également étre adaptés et transposés au
contexte genevois. Une premiére réunion du REG a eu lieu le 21 novembre 2017.

Problématique et ébauches de solutions

En cas de séparation parentale conflictuelle, les enfants en sont les premicres victimes.
Chaque séparation parentale est différente, et les conséquences pour les enfants varient
fortement d’une situation a 1’autre, notamment en fonction du degré de conflictualité¢ de la
séparation. Trois grandes tendances peuvent cependant &tre identifiées :

1) Un premier groupe de familles en séparation parvient a mettre soi-méme sur pied les
modalités de prise en charge post-séparation adaptées aux besoins de leur(s) enfant(s)
et de leur situation, sans conflit majeur et sans intervention extérieure majeure ;

2) Un deuxiéme groupe parvient a «réussir» sa séparation avec l’aide directe et
librement choisie d’intervenants externes comme des conseillers conjugaux, des
psychothérapeutes, des médiateurs, des intervenants en protection de ’enfant, des
avocats etc. ;

3) Un troisieme groupe n’arrive pas a développer un modele de coparentalité post-
séparation apaisé et sans tensions majeures pour les enfants, malgré le cadre que
représentent les décisions prises par un tiers juridique ou des professionnels de la
protection de I’enfant.

Ces groupes ne sont évidemment pas figés : au début d’une séparation, et — dans une
moindre mesure —ultérieurement, une importante « fenétre d’opportunités » existe pour
aider ces parents a adopter des stratégies de séparation plus constructives. De multiples
facteurs ont une influence sur 1’évolution d’un conflit parental, comme par exemple :

- Les styles de résolution de conflit préexistants au sein du systéme familial,

- Les stratégies de résolution de conflit et les ressources propres de chacun des parents,
mais aussi

- L’existence et la nature du dispositif étatique et privé dans ce domaine : quels roles et
fonctions ont été attribués aux avocats, juges, intervenants en protection de 1’enfant,
intervenants privés comme les psychothérapeutes, experts judiciaires, médiateurs
etc. ?
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Ces situations conflictuelles engendrent des cotits psychologiques et financiers considérables
a la charge des familles et de la collectivité, parmi lesquels la souffrance inutile des enfants,
motif principal de la démarche décrite dans le présent document.
Pour répondre a cette problématique, dans certains pays comme I’ Australie’'*, le Canada®"’ ou
320 . . 321 . e e e qe . . .

I’Allemagne’ ", et dans certains cantons suisses™~, le dispositif juridique et institutionnel en
matiere de séparation familiale a par conséquent été profondément réformé ces dernicres
décennies autour des axes et postulats suivants :

- Privilégier le recours a des intervenants non-judiciaires dans une 1°°
séparation ;

phase de

- Favoriser la communication directe entre les parents, en privilégiant les échanges
oraux aux ¢échanges écrits ;

- Dé-judiciariser les conflits familiaux en les voyant d’abord comme une question
relationnelle avant d’étre une question juridique ;

- Mettre I’enfant systématiquement au centre du dispositif ;

- Respecter le droit de I’enfant de participer a toute procédure le concernant (article 12
Convention relative aux droits de 1’enfant), donc également a ces nouveaux types de
procédures de droit de I’enfant ;

- Renforcer la coopération entre tous les acteurs (juges, intervenants en protection de
I’enfant, avocats, médiateurs, thérapeutes, soignants, etc.) en créant un dispositif
formel avec un certain degré d’injonction, voire une étape contraignante pour les
parents.

Sont cependant exclus de ce nouveau dispositif ainsi que de la présente initiative du REG les
situations de violence envers un parent ou I’enfant, et de maltraitance grave de I’enfant.

8 Depuis son Family Law Act 1975, I’ Australie favorise des méthodes alternatives de résolution de conflits.

Aujourd’hui, soixante-cinq « Family Relationship Centres » interdisciplinaires existent sur tout le territoire
australien. Des parents en séparation et souhaitant accéder a la justice doivent produire un certificat attestant
qu’ils ont tenté au préalable une résolution amiable de leur conflit, sauf dans des cas de violence conjugale ou de
maltraitance d’un enfant.

1% Au Québec, il existe depuis 2016 une obligation des parents d’assister 4 une séance d’information sur la
parentalité et la médiation avant d’étre entendus par le juge.

320 Basée sur la « méthode de consensus » ou « modéle de Cochem » , en Allemagne, une « procédure familiale
accélérée » (« Beschleunigtes Familienverfahren ») a été développée dans certaines juridictions.

2! Inspiré des expériences en Allemagne, le « Netzwerk Kinder » a été créé a Bale en 2008 et développé un
dispositif d’intervention cohérent et partiellement contraignant (cf. Schreiner, Joachim/Schweighauser, Jonas :
Trennung und Scheidung : Alternative Formen der interdisziplindren Zusammenarbeit am Beispiel des
« Netzwerks Kinder » im Kanton Basel Stadt, in : Biichler/Miiller-Chen (ed.) : Private Law — national — global —
comparative, Bern 2011, pp. 1555-1564) ainsi que Banholzer, Karin/Schweighauser, Jonas et al. : « Angeordnete
Beratung » - ein neues Instrument zur Beilegung von strittigen Kinderbelangen vor Gericht, in: FamPra.ch
2012, pp. 111-125.)
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Contexte genevois et suisse

La société d’aujourd’hui en tant que garante des futures générations ainsi que les intervenant-
e-s aupres des familles en voie de séparation ont une responsabilité particuliere de tout mettre
en ceuvre afin que les enfants puissent vivre au mieux ces transitions familiales parfois
extrémement douloureuses, et en soient le moins possible affectés dans leur développement
personnel.

A Geneve pourtant, le dispositif en matiére de séparation parentale est morcelé et ne tient pas
encore suffisamment compte des besoins des enfants et des familles en cas de séparation, soit
au stade initial de la séparation, soit dans son suivi :

- Le recours a des procédures extra-judiciaires se fait encore principalement sur une
base volontaire par les parents, ou selon I’appréciation individuelle de certains juges,
et non pas de maniere systématique, ceci malgré le fait que la nouvelle Constitution de
la République et canton de Genéve stipule que « L’Etat encourage la médiation et les
autres modes de résolution extrajudiciaire des litiges. » (art. 120 Cst-GE);

- Les autorités cantonales en matiére de protection de I’enfance (SEASP, SPMi)
manquent de ressources et de compétences professionnelles nécessaires pour soutenir,
systématiquement et dans la durée, les parents dans leur séparation. L’identification
des situations nécessitant des mesures de protection de I’enfant, en regard du simple
conflit parental temporaire, sont encore insuffisantes et prennent trop de temps a tous
les niveaux (justice, social, soignants).

- Une multitude de services privés existe (Collectif Enfants et Séparation, OPCCF,
Couple et famille, Centre Social Protestant, As’trame, Maison Genevoise des
Médiations, Service Social International, etc.) sans pour autant faire partie d’un
dispositif cohérent et en partie contraignant pour les parents.

Le modéle bélois’>* montre qu’un dispositif plus structuré et cohérent et un
renforcement des prestations ou injonctions étatiques en matiere de coparentalité est
pourtant possible dans le cadre du droit suisse actuel du droit de la famille, en

particulier les articles 307 et 314 du Code civil suisse’*’.

322 Cf. note ci-dessus relative au canton de Bale.

32 Art. 307 al. 3 CC : L’autorité de protection de I’enfant « peut, en particulier, rappeler les pére et meére, les
parents nourriciers ou l'enfant a leurs devoirs, donner des indications ou instructions relatives au soin, a
I'éducation et a la formation de l'enfant, et désigner une personne ou un office qualifiés qui aura un droit de
regard et d'information. »

Art. 314 al. 2 CC: « L'autorité de protection de l'enfant peut, si elle l'estime utile, exhorter les parents de
l'enfant a tenter une médiation. »
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Obijectifs du « Réseau Enfants Genéve » (REG)

Objectif général

Développer et mettre en place un processus et un dispositif pluridisciplinaire cohérent et au
moins partiellement contraignant de prise en charge des familles post-séparation de la
premiére demande au tribunal jusqu’a 1’établissement d’une coparentalité protectrice de
I’enfant.

Objectifs spécifiques

- Promouvoir la connaissance des expériences réussies a 1’étranger et ailleurs en Suisse
en organisant des colloques, des conférences, des événements publics etc. ;

- Favoriser 1’échange, la coordination et la coopération entre les acteurs genevois
(publics et privés) du domaine de la séparation parentale ;

- Se constituer en un espace de réflexion créatif afin de proposer des modéeles de prise
en charge innovants ;

- Améliorer pour les acteurs institutionnels et le grand public la lisibilité et visibilité des
services et prestations existants ;

- Etablir une collaboration constructive avec le pouvoir judiciaire et le barreau

- Collaborer avec les décideurs politiques cantonaux (législatif et exécutif) en vue de
créer un dispositif de soutien a la coparentalité¢ plus cohérent et plus contraignant
tenant plus compte des besoins des enfants, et identifier et promouvoir les éventuels
changements 1égislatifs nécessaires au niveau cantonal, voire fédéral ;

. . ’ . 324
- Favoriser des recherches, par d’autres organismes, sur des problématiques annexes™ " ;

Fonctionnement du REG

Actuellement, le REG fonctionne en tant que regroupement informel de professionnels
indépendants et de représentants d’institutions publiques et privées. Trois niveaux de
fonctionnement existent en ce moment :

- Séances pléniéres a intervalles d’environ 2 mois, ouvertes a tous les membres du
réseau

*** 11 conviendrait par exemple aussi d’identifier les facteurs administratifs qui contribuent a alimenter ou

adoucir le conflit parental (au niveau impdts, logement, domicile administratif de 1’enfant, etc.), ou encore
d’estimer le colit économique des séparations/divorces conflictuelles pour le canton de Genéve et les éventuelles
répercussions économiques favorables d’un dispositif comme celui visé par le Réseau Enfants Genéve.
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Un comité composé de :

Stephan Auerbach — Coordination du groupe
Alexandra Spiess, Anne de Montmollin (As’trame)
Katharina Schindler (Ecole des Parents)

Laurence Bagnoud (Thérapeute)

Camille Maulini (avocate)

Camille La Spada-Odier (avocate)

O O O O O O

Font également partie du comité a titre d’invité-e-s permanent-e-s :
o Amarda Thanasi (Cheffe du SEASP)
o Suma Mandwewala / Sylvie Bonnal (SSEJ)

Un comité scientifique (cf. liste ci-dessous)

Membres du REG

a)

Membres représentant-e-s des institutions privées

Monika Ducret, Christine Tissot-Mayor, Pierre-Alain Corajod — Couple et Famille
Sylvia Thodé, Ida Koppen, Loubna Freih — Office protestant de consultations
conjugales et familiales (OPCCF)

Alexandra Spiess, Anne de Montmollin — Fondation As’trame

Katharina Schindler-Bagnoud — Ecole des parents

Laurence Bagnoud-Roth — Therapea

Alexandre Balmer — Antenne de médiation et de prévention avec des mineurs AMPM
— Astural et Fédération Genevoise MédiationS (FGeM)

Collectif Enfant et Séparation

Stephan Auerbach — Service social international — Suisse (SSI)

Membres travaillant au sein d’une institution publique

Bruno Chevrey, - Fondation Officielle de la Jeunesse
Marina Walter-Menzinger — HUG, Centre Universitaire Romand de Médecine Légale,
Unité de Psychiatrie Légale

Professionnelles indépendantes

Avocates :

o Lorella Bertani
Sandrine Tornare (et médiatrice)
Catherine Ming (et médiatrice)
Tatiana Tence
Pauline Wenger Studer (et médiatrice)
Birgit Sambeth Glasner (et médiatrice)
Camille Maulini
Camille La Spada-Odier

O O O O O O ©O
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- Thérapeutes indépendantes :
o Maude Masson-Babel
o Danielle Jaques Walder, médiatrice familiale et thérapeute de couple et de
famille

- Médiateurs indépendants :
o Anne Catherine Salberg
o Pascale Byrne-Sutton
o Laura Cardia Vonéche
o Nathalie Herren

- Chercheuses indépendantes :
o Virginie Morel
o Régiane Pereira

d) Comité scientifique

- Prof. Michelle Cottier (Université de Genéve, Faculté de droit)

- Prof. Nicolas Favez (Université de Genéve/FAPSE, Faculté de psychologie et sciences
de I’éducation)

- Prof. Eric Widmer (Université de Genéve, Faculté de sociologie)

Personnes de contact pour le REG et participant aux réunions pléniéres du REG

- Nathalie Hénggi, Florenta Ferati — Service d'évaluation et d'accompagnement de la
séparation parentale (SEASP)

- Charlotte Ferrer-Soler, Ivana Boesch — Service de protection des mineurs (SPMi)

- Serge Abramowski, Suma Mandwewala, Sylvie Bonnal — Service de santé de
l'enfance et de la jeunesse (SSEJ)

Invitée permanente au comité et aux réunions pléniéres du REG

- Amarda Thanasi — Cheffe du Service d'évaluation et d'accompagnement de la
séparation parentale (SEASP)
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