BGer 5A 866/2013 vom 16. April 2014

Bundesgericht, 2014-04-16, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 5A_866 2013
FR: TF 5A 866/2013 du 16 avril 2014

IT: TF 5A 866/2013 del 16 aprile 2014

Regeste

mesures provisionnelles (divorce) | Droit de lafamille

Erwagungen

E.1l

L'arrét entrepris portant sur |'attribution du droit de garde des enfants mineurs, ainsi que sur
le versement d'une contribution d'entretien pour lafamille, atitre de mesures
provisionnelles pour la durée de la procédure de divorce ( art. 276 CPC), est une décision
finadle (art. 90 LTF ; ATF 134 11l 426 consid. 2.2 p. 431) en matiere civile au sensdel’ art.
72d. 1LTF, denature non pécuniaire dans son ensemble (arréts 5A_556/2013 du 7
octobre 2013 consid. 1.1; 5A_13/2013 du 11 février 2013 consid. 1 et les références), prise
sur recours par un tribunal supérieur statuant en derniére instance cantonale ( art. 75al. 1 et
2LTF). Lerecoursaen outre étéinterjeté dansle délai (art. 100a. 1LTF) et laforme (
art. 42 LTF) prévus par laloi, par une partie ayant pris part ala procédure devant I'autorité
précédente et ayant un intérét digne de protection al'annulation ou ala modification de la
décision attaquée (art. 76 al. 1 LTF ). Au regard de ces dispositions, e recours en matiére
civile est recevable.

E.2

L es mesures protectrices de I'union conjugal e demeurent en vigueur au-dela de I'ouverture
de la procédure de divorce; une fois ordonnées, elles peuvent toutefois étre modifiées par le
juge des mesures provisionnelles (arréts 5A_933/2012 du 17 mai 2013 consid. 5.2;
5A_547/2012 du 14 mars 2013 consid. 4.2). La décision attaquée tendant ala modification
des mesures protectrices de |'union conjugal e prononcées avant I'ouverture de I'action en
divorce porte donc sur des mesures provisionnellesau sensdel’ art. 98 LTF ( ATF 133 111
393 consid. 5.1 p. 396, 585 consid. 3.3 p. 587). La partie recourante ne peut par conséquent
dénoncer que laviolation de ses droits constitutionnels. Le Tribunal fédéral n'examine de
tels griefs que sils ont été invoqués et motivés par le recourant ("principe de I'allégation”,
art. 106 al. 2LTF), cest-a-dire Sils ont été expressément soulevés et exposes de maniere
claire et détaillée (ATF 134 1 83 consid. 3.2 p. 88 et les arréts cités). Le recourant ne peut
ains pas se borner acritiquer la décision attaquée commeil le ferait en instance d'appel; il
ne saurait se contenter d'opposer son opinion a celle de lajuridiction précédente, mais doit
démontrer ses allégations par une argumentation précise ( ATF 134 11 349 consid. 3 p. 351
s.; 13311 396 consid. 3.2 p. 400). Les critiques de nature appellatoire sont irrecevables (
ATF 133111 589 consid. 2 p .591 s.).

E.3

L e recours de lamere a pour objets I'attribution du droit de garde des enfants, ainsi que
I'entretien de ceux-ci et d'elle-méme, atitre provisionnel durant la procédure de divorce.



E.31

Une fois ordonnées, les mesures provisionnelles ne peuvent étre modifiées par le juge
gu'aux conditionsdel’ art. 179 CC (par renvoi desart. 137 al. 2 aCC et 276 a. 1 CPC; arréts
5A_933/2012 du 17 mai 2013 consid. 5.2; 5A_547/2012 du 14 mars 2013 consid. 4.2). Le
juge prononce les modifications commandées par les faits nouveaux et rapporte les mesures
prises lorsgue les causes qui les ont déterminées n'existent plus. La modification des
mesures provisionnelles ne peut étre obtenue que si, depuis leur prononce, les circonstances
de fait ont changé d'une maniere essentielle et durable, notamment en matiére de revenus, a
savoir s un changement significatif et non temporaire est survenu postérieurement ala date
alaquelle la décision a été rendue, si lesfaits qui ont fondé le choix des mesures provisoires
dont lamodification est sollicitée se sont révélés faux ou ne se sont par la suite pas réalisés
comme prévus (arréts 5A_400/2012 du 25 février 2013 consid. 4.1; 5A_883/2011 du 20
mars 2012 consid. 2.4). Sagissant toutefois de la réglementation du droit de garde et de
visite, il suffit que le pronostic du juge sur les effets des relations personnelles entre le
parent auquel la garde n'a pas été confiée et I'enfant se révele erroné et que le maintien dela
réglementation actuelle risque de porter atteinte au bien de I'enfant (arrét 5A_120/2013 du
23 mai 2013 consid. 2.1.1, dans le cadre de la modification du jugement de divorce). Ains,
il faut surtout garder al'esprit que le fait nouveau est important et suffisant pour modifier le
jugement lorsqu'un tel changement apparait comme nécessaire pour répondre au bien de
I'enfant (arrét 5A_101/2011 du 7 juin 2011 consid. 3.1.1 et les références). En |'occurrence,
il ressort desfaits de I'arrét attaqué gue la situation de lafamille sest modifiée depuis la
convention ratifiée le 22 mars 2011 pour valoir prononcé de mesures protectrices de I'union
conjugale. Lameére, qui détient actuellement le droit de garde exclusif, a quitté le logement
familial alafin del'année 2011 et les deux enfants ont été inscrits respectivement al'école
publigue et ala créche, de leur nouvelle commune de domicile a cette méme époque. Au
mois d'ao(t 2012, le pere a démeénagé et a suspendu son droit de visite en semaine, puis,
depuisle mois d'aolt 2013, il a diminué son taux d'activité professionnelle de 100 % a 70
%. Il apparait donc que les circonstances de fait ont changé d'une maniére sensible et
durable depuis le prononcé de mesures protectrices de I'union conjugale, ce que le premier
juge adailleurs relevé, singulierement en ce qui concerne la situation patrimoniale du péere.
Quoi qu'il en soit, les parties, en particulier la recourante qui arequis des mesures
provisionnelles mais conclu en substance ala confirmation des mesures protectrices de
I'union conjugale, ne contestent pas I'entrée en matiere par le Président du Tribunal
d'arrondissement. Dés lors qu'il appartenait alarecourante de soulever un grief d'arbitraire
sur cette question si elle entendait sen plaindre ("principe d'allégation”, art. 106 al. 2LTF;
cf. supraconsid. 2), la cour de céans n‘examinera pas le point de savoir si le principe dela
modification des mesures provisoires était fondé.

E.321

En appel, le Juge délégué de la Cour d'appel civile arappelé que le Tribunal fédéral sétait
récemment interrogé sur le point de savoir s |'absence de consentement des deux parents au
maintien de la garde alternée était suffisante pour refuser |'exercice en commun de cette
prérogative, notamment alalumiére des art. 8 et 14 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'Homme (CEDH). L'autorité précédente a cependant exposé l'avis
divergeant d'un auteur ( PHILIPPE MEIER, Résumé de jurisprudence (filiation et tutelle)
mars ajuin 2012, in Revue de la protection des mineurs et des adultes, Vol. 67 (2012), n° 4,
p. 299) qui estime que I'accord des deux parents doit étre relativisé lorsque I'intérét de



I'enfant parait mieux préservé par un mode de garde alterné et que les circonstances
permettent de le mettre en place et sest également référé ala modification du Code civil
suisse du 21 juin 2013 (FF 2013 4229) ne prévoyant plus la nécessité d'une requéte
conjointe pour le maintien de I'exercice en commun de lagarde. Le Juge délégué aainsi
considéré qu'il n'était paslié par I'opposition de lamére - dont il estime d'ailleursle
fondement ni réel, ni prouveé -, déslors que les deux parents se déclaraient préts a assumer
la garde des enfants et disposaient de bonnes capacités éducatives. L'autorité cantonale a par
conséquent jugé qu'il n'y avait pas lieu de sécarter de |'appréciation du premier juge - qu'il
considere conforme alajurisprudence - qui avait estimé que la garde partagée permettait de
mieux préserver |'intérét des enfants, nonobstant |'opposition de la mére a ce mode de garde
et les divergences éducatives mineures des parents. L 'autorité précédente a en revanche
supprimé la mesure thérapeutique, estimant que le suivi parental, bien que "souhaitable" et
"grandement recommandé " ne devait pas étre imposé, des lors que le succes de la démarche
dépendait de I'adhésion des parties.

E.3.22

Enfin, le Juge délégué a jugé raisonnable d'exiger de chaque partie qu'elle assume I'entier
desfrais d'entretien des enfants lorsqu'elle les a aupres d'éll e, sans contribution de |'autre
parent, hormis la participation par moitié aux dépenses extraordinaires. Sagissant des "
guestions pécuniaires ", outre |'entretien des enfants, |'autorité précédente a expressément
confirmé la solution du Président du Tribunal d'arrondissement. Celui-ci avait alors jugé
gu'il n'y avait pas lieu de revenir sur le principe du " clean break " consacré dans les
décisions de mesures protectrices de |I'union conjugale, |la mere possédant une capacité de
travail plus importante que celle qu'elle réalise et arappel é que celle-ci avait conclu en
mesures protectrices de |'union conjugale al'attribution du domicile conjugal moyennant
gu'elle supporte la totalité des charges Sy rapportant, en sorte qu'il n'y avait paslieu de
reconsidérer cette question qui relevait désormais de laliquidation du régime matrimonial.
Le Juge délégué a en outre explicitement réitéré alamere qu'elle pourrait désormais
augmenter son taux d'activité lucrative a un taux correspondant a celui du pere et ainsi
réaliser des revenus équivaents a ce dernier.

E.4

Dans une premiére critique, la recourante souleve laviolation de son droit d'étre entendue (
art. 29 Cst. ), en raison de |'absence de motivation concernant, d'une part, de ses conclusions
tendant al'octroi d'une contribution d'entretien pour elle-méme et, d'autre part, de la prise en
charge par le pére des frais de I'ex-domicile conjugal. Elle expose que la décision querellée
ne traite aucunement de ces deux problématiques et affirme ignorer pour quelle raison ses
deux prétentions ont été écartées, en sorte qu'elle n‘a pas pu faire valoir ses moyens sur ces
guestions dans le cadre du présent recours. La mere soutient que |'autorité précédente a”
oublié" de se prononcer sur ces deux aspects, deslors qu'elle arejeté son appel en bloc.
L'intimé conclut au rejet de ce grief, considérant que la mere a été en mesure de comprendre
le raisonnement de I'arrét entrepris qui renvoie ala motivation de I'ordonnance de mesures
provisionnelles du 21 aolt 2013.

E.41

Le droit a une décision motivée participant de la nature formelle du droit d'étre entendu (
ATF 127V 431 consid. 3d/aap. 437 s.; 104 1a 201 consid. 5g p. 212 ss), saviolation
conduit al'annulation de la décision attaguée, indépendamment des chances de succés du



recours sur lefond ( ATF 1351 279 consid. 2.6.1 p. 285; 127 V 431 consid. 3d/aa p. 437),
de sorte que ce grief doit étre examiné en premier ( ATF 137 | 195 consid. 2.1 p. 197; 124 |
49 consid. 1 p. 50). Lajurisprudence a notamment déduit du droit d'étre entendu le devoir
pour le juge de motiver sadécision, afin que le destinataire puisse en saisir la portée, le cas
échéant, |'attaquer en connaissance de cause, et que |'autorité de recours puisse exercer son
contrle (ATF 133 111 439 consid. 3.3 p. 445 s. et les arréts cités). Pour répondre a ces
exigences, il suffit que le juge mentionne, au moins brievement, les motifs qui I'ont guidé et
sur lesquelsil afondé sadécision; il n'est pas tenu de discuter tous les arguments soulevés
par les parties, mais peut se limiter aceux qui lui apparaissent pertinents (ATF 136 | 229
consid. 5.2 p. 236; 136 V 351 consid. 4.2 p. 355 et les références).

E.4.2

En I'occurrence, force est de constater que la décision querellée contient une argumentation
concernant |'entretien de lafamille et les charges de |'ex-domicile conjugal, bien que la
motivation soit peu explicitée, 'autorité précédente ayant essentiellement renvoyé aux
considérations du premier juge qu'elle afait siennes. En tant qu'elle se plaint de I'absence de
motivation quant a sa conclusion relative aux charges de I'ex-domicile conjugal, la
recourante se méprend, puisgue le Juge délégué a confirmé la motivation du premier juge,
gu'il aau demeurant retranscrite dans son arrét. Sagissant de la contribution d'entretien
entre époux, la recourante a manifestement été en mesure d'attaquer le raisonnement de la
décision querellée qui retient, qu'elle est en mesure d' " étendre son activité lucrative aun
taux correspondant a celui du pére et réaliser de la sorte des revenus équivalents " a celui-ci
(cf. supraconsid. 3.2.2), puisqu'elle expose que sa situation financiére n'est pas aussi
favorable que le retient |'arrét entrepris. || apparait donc qu'elle a été en mesure de
comprendre les motifs ayant amené le Juge délégué a constater que les ressources de chacun
des parents pourraient étre équivalentes. Quoi qu'il en soit, le renvoi clair et I'adhésion du
Juge délégué ala motivation de I'ordonnance du premier juge, qui développe le principe du
" clean break ", en sus des ressources des parents potentiellement équivalentes, était
suffisant. Laviolation du droit d'étre entendue ( art. 29 al. 2 Cst. ) de larecourante, sous
I'angle d'une motivation lacunaire, est ainsi exclue.

E.5

Dénoncant dans un second grief une application arbitraire ( art. 9 Cst. ) desréglesen
matiere d'attribution du droit de garde des enfants mineurs au cas d'espéece, la recourante
reproche al'autorité précédente d'avoir prononcé un droit de garde alterné malgré son
opposition a ce mode de garde. La mere expose que le Juge délégué sest fondé sur une
interprétation insoutenable de la jurisprudence du Tribunal fédéral (arréts 5A_779/2012 et
5A_642/2012). Larecourante soutient que ces deux arréts fédéraux prévoient que la garde
alternée n'est envisageable qu'en cas d'accord des deux parents, et qu'une solution différente
ne doit pas étre anticipée avant de connaitre I'issue du recours déposé contre un arrét du
Tribunal fédéral (arrét 5A_420/2010) actuellement pendant devant la Cour européenne des
droits de I'Homme (Cour EDH). Elle releve en outre que la modification de laloi sagissant
de l'autorité parentale conjointe et de la garde alternée n'est pas encore entrée en vigueur. La
recourante critique également |'appréciation des preuves ayant amené le Juge délégué a
prononcer la garde conjointe. La mére reléve que |'expertise et son complément présentent
des propositions théoriques en méconnaissance de la situation concrete, spécialement de
I'intérét des enfants et se plaint que son opposition a l'instauration d'une garde alternée ait
été considérée comme ni réelle, ni prouveée. A cet égard, elle expose que l'autorité



précédente a arbitrairement omis de tenir compte de I'absence totale de communication
entre les parents et du " dénigrement massif " dont elle sestime victime de la part de
I'intimé. En définitive, larecourante critique les motifs sur lesquels le Juge délégué sest
fondé pour instaurer une garde alternée.

E.51

Dans saréponse du 4 avril 2014, le péere procéde a une analyse de |a jurisprudence citée par
larecourante et en conclut qu'il n'est pas arbitraire d'instaurer un droit de garde alterné,
nonobstant I'opposition ferme de I'un des parents. |l soutient que les deux expertises du
SUPEA sont valables et indiquent toutes deux que la garde partagée serait profitable aux
enfants. L'intimé conclut ainsi au rejet du grief d'arbitraire (art. 9 Cst. ) dans lafixation du
droit de garde.

E.5.2

Selon|' art. 176 a. 3 CC relatif al'organisation de la vie séparée, auquel renvoiel' art. 276
a. 1 CPC, lorsque les époux ont des enfants mineurs, le juge ordonne les mesures
nécessaires, d'aprés les dispositions sur les effets de lafiliation (art. 273 ssCC); il peut
notamment confier I'autorité parentale a un seul des parents (art. 297 a. 2 CC) ou, aplus
forte raison, lui attribuer le droit de garde des enfants. La garde alternée est |a situation dans
laquelle les parents exercent en commun |'autorité parentale, mais se partagent la garde de
I'enfant de maniére alternée pour des périodes plus ou moins égales (arrét 5A_69/2011 du
27 féevrier 2012 consid. 2.1 et lesréférences). L'instauration d'une garde alternée sinscrit
dans le cadre de I'exercice conjoint de l'autorité parentale ( art. 133 a. 3 CC ; arrét
5A_69/2011 précité consid. 2.1), laquelle constitue une exception au principe de
I'attribution de I'autorité parental e exclusivement al'un des parents (art. 133a. 1 CC) et
n'est prononcée gque pour autant que cela soit compatible avec le bien de I'enfant et que les
parents soumettent a laratification du juge une convention prévoyant |'autorité parentale
conjointe et/ou une garde alternée. Ainsi, méme dans le cas ou |es parents requierent
conjointement le maintien de |'exercice en commun de la garde apres le divorce et
soumettent alaratification du juge une convention, I'admissibilité d'un tel accord doit étre
appréciée sous |'angle du bien de I'enfant et dépend essentiellement des circonstances du cas
particulier, telle que la capacité de coopération des parents (arréts 5A_196/2013 du 25
septembre 2013 consid. 4.1 in fine ; 5A_779/2012 du 11 janvier 2013 consid. 4.1;
5A_540/2011 du 30 mars 2012 consid. 3.1 et 5A_69/2011 du 27 février 2012 consid. 2.1in
fine). L'appréciation des circonstances de fait pour fixer le droit de garde et celui aux
relations personnelles ( art. 273 ss CC par renvoi del' art. 176 al. 3 CC), c'est-a-direla
détermination de leur portée juridique, est une question de droit. Le Tribunal fédéral
n'intervient toutefois que si le juge, sans aucun motif, a écarté des critéres essentiels pour la
décision sur le droit de visite des enfants ou, al'inverse, sest fondé sur des ééments
dépourvus dimportance au regard du bien des enfants ou contrevenant aux principes du
droit fédéral ( ATF 120 11 229 consid. 4ap. 235; arrét 5C.17/1991 du 19 juin 1991 consid. 2
non publiéin ATF 117 |1 353 ; arréts 5A_877/2013 du 10 février 2014 consid. 6.1 et
5A_120/2013 du 23 mai 2013 consid. 2.1.2).

E.5.3

Selon lajurisprudence constante, la garde conjointe suppose |'accord des deux parents a ce
mode de garde et consacre |'intérét de I'enfant comme critere principal. En I'occurrence, il
ressort de |'expertise du SUPEA, vu les capacités éducatives des parties jugées équivalentes



et bonnes, que les médecins ne veulent pas favoriser I'un des parents et refusent
implicitement de se prononcer sur |'attribution de la garde al'un exclusivement. Le
complément d'expertise du SUPEA rapporte qu'il n'existe aucune " contre-indications a
I'attribution de la garde alternée " pour les enfants, lesquels " semblent présenter des
ressources psychoaffectives et des capacités pour pouvoir affronter les changements et les
transitions qu'implique une garde aternée " ( cf. supraconsid. 3.2). Il résulte de cette
expertise que les médecins ont examine I'intérét de chacun des parents et se sont limitésa
contrdler la compatibilité d'un tel mode de garde avec le développement des enfants. Sur la
base de cette expertise et de son complément, il n'est en définitive pas possible de
déterminer quel était I'intérét supérieur des enfants, contrairement a ce que soutient I'intimé.
Il ressort en revanche des faits de la cause que | e pére a allégué avoir suspendu son droit de
visite en semaine précisément dans I'intérét des enfants qui souffraient du changement de
lieu de vie trop réguliérement, ce que I'intimé réitére dans saréponse. En jugeant la cause en
reléguant au second plan, derriére I'intérét de chacun des parents, le critére essentiel du
bien-étre des enfants, et sans référence aux autres circonstances d'espéce, faute d'instruction
sur ces deux derniers aspects, le Juge délégué a appliqué les regles en matiére d'attribution
du droit de garde de maniere arbitraire (art. 9 Cst. ). De surcroit, le fait que I'opposition d'un
parent soit fondée ou non est dénué de pertinence. Vu de lajurisprudence actuelle, qui laisse
ouvert le point de savoir si laseule référence al'absence de consentement des deux parents
au maintien de |'autorité parentale conjointe ou ala garde alternée est suffisante pour refuser
I'exercice en commun de ces prérogatives, il apparait que I'opposition d'un parent doit étre
examinée comme |'une des circonstances importantes devant étre prise en considération
dans I'examen de I'attribution de la garde. Bien que la seule existence et persistance de
I'opposition d'un parent ne suffise peut-étre pas a faire échec al'application de la garde
conjointe, I'absence de consentement de I'un des parents subodore que ceux-ci ont de la
difficulté atrouver un accord sur des questions importantes concernant leur enfant. Ces
difficultés sont par ailleurs établies en I'espéce, bien que les experts du SUPEA les
qualifient de" divergences mineures" sagissant de |'éducation des enfants, puisqu'elles ont
justifié le prononceé en premiére instance d'une mesure de suivi thérapeutique visant au
rétablissement du dialogue et de la communication entre les parents, ainsi que le SUPEA
I'avait préconisé. L'injonction d'entreprendre cette thérapie n'a été supprimée par le Juge
délégué gu'en raison de I'échec prévisible de cette mesure, a défaut d'adhésion des parents a
ce suivi. L'opposition de lameére est ainsi, dans | e cas d'espece, |a confirmation des
problémes de communication existants entre les parties, ce qui constitue I'une des
circonstances a prendre en considération lors de |'attribution du droit de garde et plaidant en
défaveur de la garde conjointe. Laréférence du Juge délégué al'avis exprimé par MEIER
n'est a cet égard pas suffisante pour déroger sans arbitraire alajurisprudence - qui ne
tranche certes pas définitivement la question de la portée de I'opposition d'un parent -, dans
lamesure ou |'autorité précédente se trompe sur |'opinion soutenue par cet auteur qui ne
préconise en effet pas de contourner sans réserve |'opposition d'un parent, mais suggére de
relativiser ce veto avec le critere essentiel du bien de I'enfant et les autres circonstances. I
en vade méme de laréférence ala modification du Code civil suisse, qui entrera en vigueur
le 1 er juillet 2014, de sorte qu'elle est sans pertinence pour |'appréciation du cas d'espéce.
En conclusion, |'autorité précédente a, sans aucun motif, écarté le critére essentiel pour la
décision sur le droit de garde des enfants, ainsi que les circonstances propres au cas
d'espéce, faute d'instruction sur ces aspects e, al'inverse, sest inspirée d'ééments
dépourvus de pertinence, violant ce faisant la prohibition de I'arbitraire ( art. 9 Cst. ). En



définitive, le grief de larecourante doit étre admis.

E.6

Vu ce qui précede, le recours est admis, la décision attaguée annulée et |a cause renvoyée a
I'autorité précédente pour instruction et nouvelle décision au sens des considérants. Lesfrais
judiciaires sont mis alacharge de I'intimé, qui aconclu au rejet du recours et de la requéte
d'effet suspensif (art. 66 al. 1 LTF). Une indemnité a payer atitre de dépens alarecourante
est misealachargedel'intimé (art. 68al. 1 LTF).
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