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L’intérêt et les droits de l’enfant dans la pratique
du droit du divorce

Le cadre juridique actuel garantit une meilleure
participation des enfants dans la procédure de divorce
de leurs parents. Les autorités et les parents tiennent-
ils correctement compte des intérêts et du bien-être
des enfants dans leur recherche de solutions? 

Mutation sociale et droit du divorce

Structure relationnelle complexe, la famille1 est en
mutation, surtout depuis les années 1960. Des proces-
sus d’individualisation, la suppression de certaines
contraintes morales et institutionnelles, le postulat de
l’égalité des sexes, le nombre sans cesse croissant des
séparations et des divorces, la diminution du nombre de
mariages et du taux de naissance – tout cela a modifié
considérablement la sphère de la vie familiale2, 3, y com-
pris celle des enfants et des adolescents. Au cours de
l’année 2004, 13 690 enfants mineurs étaient ainsi tou-
chés par la séparation de leurs parents. 

Dès lors que l’augmentation et la normalisation des
divorces constituent un phénomène de société irréversi-
ble, ne peut-on pas y voir une chance de changements
constructifs au cours de la vie des familles? Cette ques-
tion suppose que l’on considère le divorce non comme
le point final d’une famille en crise, mais comme un pro-
cessus de réorganisation.4 D’un point de vue juridique,
cette chance consiste en premier lieu en ce qu’un di-
vorce offre aux autorités l’occasion d’intervenir dans la
réorganisation de la famille et de contribuer à la protec-

tion de l’intérêt de l’enfant. Sur le fond, le cadre juri-
dique doit être modulé de manière à aider les parents à
choisir par consentement mutuel des solutions à long
terme qui soient (aussi) dans l’intérêt des enfants. 

La position des enfants touchés par un divorce a subs-
tantiellement changé avec la révision du droit du di-
vorce, entrée en vigueur en 2000. D’une part, le droit
de l’enfant d’être entendu est ancré dans la loi en tant
que dispositif de la procédure; d’autre part, la possibili-
té de représenter l’enfant a été introduite dans la procé-
dure de divorce. Le cœur de la révision réside dans la
possibilité qu’ont désormais les parents d’avoir, après le
divorce, l’autorité parentale conjointe. Les nouveautés
du droit du divorce rendent-elles justice aux intérêts et
aux droits des enfants et des adolescents concernés? De
quelle manière? Que signifient-elles pour l’organisa-
tion de leur vie quotidienne? Cela reste à examiner.

Le projet de recherche «Les enfants et le divorce – in-
fluence de la pratique du droit sur les transitions fami-
liales» tente de répondre à ces questions.5 L’objectif de
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cette enquête empirique et transdisciplinaire est en pre-
mier lieu d’étudier la réalité et la situation de vie des
enfants pendant la procédure de divorce et après le 
divorce. Comment les intérêts des enfants et des ado-
lescents sont-ils mis en évidence et opérationnalisés
durant la procédure? Est-ce que les enfants participent
à la recherche d’une décision et sous quelle forme?
Quelles solutions juridiques leur conviennent le mieux,
notamment eu égard à la forme de l’autorité parentale?
La base de données du projet est constituée de l’ana-
lyse des actes juridiques relatifs aux divorces prononcés
par 18 tribunaux des cantons de Bâle-Campagne, Bâle-
Ville et Zurich, d’un questionnaire écrit adressé à envi-
ron 2000 parents divorcés ayant en tout plus de 3500
enfants, d’un questionnaire rempli au cours d’un entre-
tien individuel avec des parents et des enfants (âgés de
cinq ans et plus) de 25 familles divorcées et de 14 entre-
tiens avec des juges, femmes et hommes. 

Participation des enfants au processus 
de divorce

Le droit d’être entendu est d’une part un effet du
droit de la personnalité de l’enfant et il doit d’autre part
fournir au tribunal compétent une représentation im-
médiate des vœux et des besoins de l’enfant et faciliter
la recherche d’une solution.6

Dans un arrêt de principe de juin 2005, le Tribunal fé-
déral a confirmé ce qui est depuis longtemps établi dans
la doctrine, à savoir que les enfants peuvent être enten-
dus et doivent l’être dès sept ans.7 Quant à leur «épar-
gner» ce droit au motif du poids que représente la situa-
tion pour l’enfant du divorce, l’arrêt répond qu’en règle
générale ce n’est pas l’audition (unique) mais la situa-
tion familiale, le cas échéant marquée par des conflits
chroniques, qui représente une charge pour l’enfant; il
ne devrait par conséquent y avoir d’exception à l’obliga-
tion d’entendre l’enfant que dans les cas où l’on peut
véritablement craindre une atteinte à la santé physique
ou psychique de ce dernier.

Or, comme le montrent les premiers résultats de l’en-
quête, la pratique actuelle des tribunaux est encore loin
de ce que prescrit le Tribunal fédéral. En tout et pour
tout, sur dix enfants concernés par le divorce de leurs
parents, un seul est effectivement entendu (10,9 %), la
proportion n’atteignant qu’environ un cinquième des
enfants âgés de 13 à 18 ans (19,3 %) et seulement 8 %
des enfants de 7 à 12 ans. La majorité des enfants inter-

rogés critiquent eux-mêmes la pratique ayant trait à
l’audition (l’information préalable, la manière dont elle
se déroule et son intégration dans la procédure). 

Les résultats de l’enquête confirment aussi que la re-
présentation de l’enfant dans le processus de divorce
n’a généralement acquis aucune signification dans la
pratique. Le flou dans lequel se sont trouvés jusqu’à
présent le rôle et la fonction de la personne représen-
tant l’enfant est une explication possible, bien que
scientifiquement non vérifiée.

Expériences faites avec le modèle d’autorité
parentale en vigueur

Le dispositif du droit du divorce le plus vivement dé-
battu jusqu’à présent est celui de l’autorité parentale
conjointe après divorce. Il est autorisé à trois conditions
cumulatives: premièrement, il doit faire l’objet d’une re-
quête commune des parents ; deuxièmement, les parents
doivent soumettre à la ratification de l’autorité tutélaire
une convention qui détermine leur participation à la
prise en charge de l’enfant et la répartition des frais
d’entretien de celui-ci ; et troisièmement, l’autorité
conjointe doit être compatible avec le bien de l’enfant.
L’autorité parentale est attribuée au père ou à la mère si
ces conditions ne sont pas toutes remplies. En 2004, elle
a été attribuée aux deux parents dans 30 % des cas, à la
mère dans 65 % des cas et au père dans cinq cas sur 100. 

On peut donc constater une certaine incertitude dans
l’utilisation que les tribunaux font du dispositif de l’au-
torité parentale conjointe, notamment à propos du
contenu des exigences imposées en ce qui concerne le
calendrier de la prise en charge à remettre à l’autorité.
D’après les résultats provisoires de l’enquête, il semble
que le règlement du droit de visite à raison de deux fins
de semaine par mois, qui est habituellement prononcé
par l’autorité judiciaire dans les cas où l’autorité paren-
tale est attribuée à un seul parent, suffise souvent pour
obtenir la ratification de la convention. 

Cette incertitude se reflète aussi dans le débat public
sur la question du droit de garde. L’autorité parentale
a-t-elle à voir avec la garde effective des enfants ? Dans
la conception du législateur, plutôt non; elle ne com-
prend que le droit de décider des affaires concernant
l’enfant. Mais est-il dans l’intérêt de l’enfant que les
personnes qui ont la pleine compétence de décider de
ses affaires n’aient aucune idée de sa vie quotidienne ?

L’autorité parentale conjointe, très discutée parmi
les experts au moment de son entrée en vigueur en
2000, est encore aujourd’hui, six ans plus tard, au cen-
tre de vives controverses. Un facteur déclencheur
aura été le postulat Wehrli récemment transmis par le
Conseil national au Conseil fédéral, qui veut savoir
preuve à l’appui si l’autorité parentale conjointe peut
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être introduite dans notre pays comme le cas-type.8

Pour justifier son propos, l’auteur du postulat cite une
enquête menée en Allemagne par Roland Proksch sur
la réforme du régime de filiation de 19989, dont les ré-
sultats concluent que, tout bien considéré, l’autorité
parentale conjointe vaut mieux que l’autorité paren-
tale détenue par un seul parent, du fait notamment
qu’elle influencerait favorablement la communication
et la coopération des parents. Cette étude a toutefois
fait l’objet d’une controverse: des arguments convain-
cants ont mis en doute les effets évoqués et des cri-
tiques ont porté aussi bien sur la méthode que sur le
fond.10

La conception traditionnelle des rôles
prédomine

Les résultats provisoires de l’enquête menée en Suisse
font état d’une situation contrastée et indiquent qu’il
existe des relations complexes entre la forme de l’auto-
rité parentale, le quotidien des familles et le bien-être
de l’enfant. 

Dans 86 % des cas examinés prévaut le modèle tradi-
tionnel de la répartition des rôles : la mère s’occupe des
enfants et travaille à temps partiel, tandis que le père a
un droit de visite et un emploi à plein temps. Les cou-
ples ayant l’autorité parentale conjointe vivent en majo-
rité selon ce même modèle traditionnel. Ce n’est que
dans 16 % des cas (soit 5 % de l’ensemble des cas exa-
minés) que s’exerce une autorité parentale véritable-
ment «conjointe», avec un partage égalitaire de la garde
des enfants.

Il est intéressant de considérer ce qui ressort de l’en-
quête à propos de la satisfaction des parents en lien
avec chacune des formes d’autorité parentale. Presque
un tiers des parents interrogés affirment qu’ils choisi-
raient une autre forme d’autorité parentale s’ils pou-
vaient en décider à nouveau. Lorsque la femme seule a
l’autorité parentale et qu’elle a la garde entière des
enfants, les parents font part d’un désir très opposé de
changer de type d’autorité parentale. Trois pères ayant
un droit de visite sur quatre, contre seulement une
femme sur dix s’occupant des enfants, désirent une au-
tre forme d’autorité parentale. La situation est inverse
quand la répartition des rôles est traditionnelle et 
que l’autorité parentale est conjointe: 91% des pères
ayant le droit de visite s’estiment satisfaits de la forme
d’autorité parentale, alors qu’un tiers des «mères au
foyer» voudraient avoir seules l’autorité parentale. On
constate une grande satisfaction chez les deux parents
lorsque, sous le régime de l’autorité parental conjointe,
ils vivent un partage égalitaire des rôles. Ils ne sont alors
que 10 % à souhaiter modifier la forme juridique de
l’autorité parentale. 

Ces résultats permettent de conclure provisoirement
que la répartition des tâches quotidiennes est définie,
aujourd’hui comme hier, y compris en cas d’autorité pa-
rentale conjointe, principalement en fonction de la ligne
de partage des genres. Par ailleurs, la satisfaction des
parents à l’égard de la forme de l’autorité parentale est
en forte tension par rapport à la réalité sociale du par-
tage des rôles et des tâches. La satisfaction de la per-
sonne ayant la garde quotidienne des enfants – soit la
plupart du temps la mère – dépend essentiellement du
fait que la forme de l’autorité parentale correspond à ce
qu’elle vit au quotidien. En revanche, il semble que dé-
tenir l’autorité parentale revêt aux yeux des pères ayant
un droit de visite une valeur significative, indépendam-
ment de la réalité vécue au quotidien.

Sous ses contours actuels, le modèle d’autorité paren-
tale conjointe actuellement en vigueur ne semble ni
contribuer à un partage égalitaire des tâches entre les
mères et les pères, ni atténuer le champ de tension es-
quissé plus haut dans le sens d’une plus grande satisfac-
tion parentale. En tout état de cause, ce résultat renvoie
à l’ambiguïté et à l’incertitude que signifie concrète-
ment l’épithète «conjoint» dans la notion juridique de
l’autorité parentale conjointe.

Les relations parents-enfant et le bien-être 
de l’enfant

Il est bien connu que les enfants, pour se développer
sainement, ont besoin d’être en relation avec des per-
sonnes familières, fiables et disponibles. Sur le plan psy-
chique, il est très important pour l’enfant d’avoir une
relation clarifiée avec ses deux parents. Il doit avoir
l’occasion de vivre sa relation individuelle avec sa mère
et avec son père, ou du moins de la comprendre et de
l’accepter. La forme que prennent ces relations peut se
modifier selon le sexe et l’âge, sans que l’on puisse évi-
demment le prévoir. Toutefois, les adolescents impli-
qués relèvent, parmi les facteurs déterminant régulière-
ment le sort des relations entre parents et enfants, la
possibilité de se rencontrer (disponibilité et présence),
l’encadrement de l’enfant (en termes de proportion et
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de qualité) et la responsabilité de la vie quotidienne de
l’enfant (organisation et accompagnement).

Certains processus sociaux et mentaux exercent une
influence essentielle sur l’engagement des deux parents.
Les représentations que se font la société et les indivi-
dus de la maternité et de la paternité ont de puissants
effets. De même, la dynamique relationnelle lors des
étapes transitoires de la vie familiale est en bonne par-
tie marquée par la façon personnelle dont chacun en
fait l’expérience, qu’il s’agisse du temps de la naissance
d’un enfant, de son entrée à l’école ou précisément de la
séparation des parents. Ainsi, la crainte d’être exclu(e)
peut mobiliser des sentiments et des forces qui condui-
sent soit à un repli blessé et résigné, soit à une lutte pour
garder sa place. Il s’ensuit une sorte de spirale exacer-
bant les conflits et compliquant l’émergence d’opposi-
tions constructives pour la réorganisation de la famille
dans le sens du bien-être de l’enfant. En cas de divorce,
il faut métaboliser des pertes et des changements, faire
son deuil des occasions manquées, saisir et élaborer de
nouvelles opportunités. Le divorce confronte d’une fa-
çon exemplaire les mères et les pères à différents défis.
Ainsi, la question qui taraude un père ayant le droit de
visite est certainement de savoir comment il pourra et
devra vivre son attachement et se montrer responsable
de son enfant, surtout dans le cas où l’autorité paren-
tale lui est retirée. A l’inverse, une «femme au foyer» se
voit confrontée en premier lieu aux difficultés d’un pa-
rent élevant seul ses enfants. Un droit de décider flou et
incertain peut lui rendre la vie difficile et en particulier
venir contredire l’exercice concret de son autorité pa-
rentale. 

Le droit du divorce doit conduire à un équilibre des
intérêts entre les adultes concernés. Mais pour régler les
affaires relatives aux enfants, il faut placer au centre
l’intérêt et les droits des enfants, et accorder moins
d’importance à un partage égal des droits des parents.
Or, le cadre juridique en vigueur semble tendre à répar-
tir les parents en gagnant et en perdant. 

Ce que l’on appelle le primat maternel – qui consi-
dère les femmes, en raison de leur nature, comme plus
aptes à garder les enfants – a certes été battu en brèche
par un arrêt du Tribunal fédéral de 1988. Mais quand
l’autorité parentale doit être partagée, la continuité de
la garde, la disponibilité et la possibilité de l’assurer
personnellement selon les besoins de l’enfant sont des
critères importants. Ces deux points – soit une impor-
tance égale reconnue aux pères et aux mères et les cri-

tères énoncés pour l’attribution de la garde des enfants
– sont confirmés par l’état des connaissances en psycho-
logie du développement. Le désavantage – critiqué –
des pères dans l’attribution de l’autorité parentale s’en-
racine donc dans la persistance d’un partage des tâches
inégal entre les femmes et les hommes. Cela dit, dans la
grande partie des cas, c’est avec le consentement du
père que l’autorité parentale est attribuée à la mère. 

Modèles d’autorité parentale en comparaison
internationale

Pour évaluer les améliorations possibles du droit
suisse, il vaut la peine de jeter un coup d’œil sur les
conceptions de l’autorité parentale que véhiculent les
législations étrangères, pour les comparer.

Comme on l’a déjà relevé, en cas de divorce, la légis-
lation suisse contraint le juge de se prononcer sur l’at-
tribution de l’autorité parentale. Le parent qui peut
s’attendre à ce que l’autorité parentale lui revienne peut
sans autre forme de procès empêcher l’octroi d’une
autorité parentale conjointe en refusant de soutenir une
requête commune, condition fixée par le législateur. 

Dans le droit international, l’approche actuelle pré-
conise plutôt que l’autorité judiciaire renonce, en cas de
divorce, à examiner la question de l’autorité parentale.
Il n’est donc statué sur l’autorité parentale que si l’un
des parents ou, le cas échéant, l’enfant le demande ou
lorsqu’on peut redouter une menace pour l’intérêt de
l’enfant. Sinon, l’autorité parentale n’est pas modifiée
par le divorce des parents. Malgré ce point commun en-
tre les diverses législations, de fortes différences appa-
raissent quant au sens qu’elles accordent à la notion
d’autorité parentale.

En Allemagne, par exemple, les tribunaux n’ont la
possibilité ni d’intervenir dans l’intérêt de l’enfant ni de
l’intégrer dans la procédure ni de l’entendre directe-
ment, tant que les parents ne déposent aucune requête
concernant l’attribution de l’autorité parentale et tant
que l’intérêt de l’enfant n’est pas compromis. L’évolu-
tion amenée par la Convention de l’ONU relative aux
droits de l’enfant, selon laquelle l’enfant peut davan-
tage participer à la procédure en tant que personne
autonome et faire entendre à bon escient ses désirs dans
la recherche d’une solution, est ici en jeu. Cela a de
lourdes conséquences, car des études empiriques font
apparaître que les enfants ont besoin d’être intégrés
dans le processus. A cela s’ajoute le fait que les parents
sont considérés comme les seuls garants des intérêts de
l’enfant11, alors qu’il serait souvent indispensable, pour
protéger le bien-être de l’enfant, que l’on s’interroge
sur les motifs agissant derrière les accords passés par les
parents et que l’on aborde les conflits possibles entre les
intérêts des adultes et ceux des enfants, en les mettant à
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plat. Certes, l’autorité parentale conjointe ne dépend
pas, en Allemagne, d’un accord entre le père et la mère,
mais elle comporte comme en Suisse des droits étendus.
Les décisions de grande importance touchant l’enfant
ont besoin du consentement des deux parents, indépen-
damment de leur familiarité réelle avec la situation de
vie de l’enfant et avec ses besoins.

La Grande-Bretagne, en revanche, n’a pas tout à fait
renoncé à régler ce qui a trait aux enfants durant la pro-
cédure de divorce, bien qu’il ne soit pas nécessaire d’at-
tribuer l’autorité parentale en cas de divorce. D’après le
droit britannique, le tribunal peut prendre différentes
dispositions pour sauvegarder l’intérêt de l’enfant, sur
demande ou de sa propre initiative, à propos du domi-
cile de l’enfant ou des relations de l’enfant avec ses pa-
rents ou avec d’autres personnes. La particularité de ces
décisions consiste en ce qu’elles restreignent simple-
ment l’autorité parentale de l’un des parents ou des
deux, mais qu’en principe elles la laissent subsister. Le
droit anglais ne prévoit pas non plus une autorité paren-
tale conjointe étendue. La personne qui s’occupe
concrètement de l’enfant a le droit de décider librement
des affaires concernant celui-ci. Si l’autre parent n’est
pas d’accord avec une décision d’une certaine portée, il
doit obtenir une décision judiciaire à ce sujet, ce qu’il
peut faire en tout temps au titre de détenteur de l’auto-
rité parentale. Ce n’est que dans les quelques cas où les
décisions sont d’une portée particulière que la loi exige
l’accord des deux détenteurs de l’autorité parentale.

Plaidoyer pour un modèle d’autorité parentale
ordinaire différencié

Le divorce n’est pas en soi le point final de la famille
en crise; il s’agit de le considérer comme un processus
de réorganisation. Il faut que le droit et les tribunaux
considèrent davantage que leur tâche consiste à soute-
nir cette réorganisation et à tenir compte en particulier
des intérêts des enfants.

La mise en œuvre du droit des enfants à être entendus
mérite d’être poursuivie, ne serait-ce que pour respec-
ter le droit de leur personnalité. Mais il faut aussi d’ur-
gence en améliorer la qualité. De même, les possibilités
que recèle la représentation autonome de l’enfant sont
encore à peine explorées. Il serait judicieux de leur prê-
ter plus d’attention. 

Le débat actuel sur l’autorité parentale porte, dans
l’opinion publique et, en partie, dans les décisions judi-
ciaires, principalement sur le droit des parents. Il fau-
drait que l’objectif premier soit de renverser le propos
au profit d’une discussion sur la responsabilité des pa-
rents. Car l’enjeu central est le bien de l’enfant et non le
partage égalitaire des droits des parents.

Le cadre juridique devrait encourager les mères et les
pères à se montrer responsables de leurs enfants, et non
les en empêcher. Il s’agit de promouvoir un modèle qui
fasse certes droit aux liens affectifs des enfants et des
parents, mais qui tienne également compte de la garde
et des relations telles qu’elles sont réellement vécues.
Comme le montrent plusieurs études, la communica-
tion et la coopération entre parents divorcés sont d’une
grande importance pour la santé des enfants. De même,
il est essentiel que le quotidien des enfants soit gêné le
moins possible par des droits de décider flous ou par des
conceptions opposées en matière d’éducation. Les
dispositions juridiques devraient en conséquence déter-
miner les responsabilités au plus près de la réalité quo-
tidienne.

Indépendamment des relations qu’ils entretiennent
entre eux, il faut que les deux parents soient soumis à
des obligations juridiques envers leurs enfants. Ainsi,
en tant que dispositif juridique, l’autorité parentale de-
vrait uniquement présupposer une filiation juridique et
revenir aux deux parents, indépendamment de leur état
civil. Sa portée concrète ne devrait toutefois pas être
trop large. L’étendue de sa validité et son exercice de-
vraient plutôt correspondre à l’engagement concret
pour l’enfant que l’on peut constater de la part des pa-
rents dans la vie quotidienne, et non à des droits paren-
taux abstraits. Le parent s’occupant le plus de l’enfant
doit avoir un large droit de décider librement. Quant à
l’autre parent, il doit toujours pouvoir intervenir, en
vertu de sa responsabilité.
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