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I. Objet de I'arrét

L'arrét 5A_454/2017 du 17 mai 2018, destiné a la publication, revisite, a la lumiére de la
doctrine et des pratiques cantonales actuelles, les lignes directrices jurisprudentielles dites
des « 10/16 ans » déterminant le moment a partir duquel un parent gardien peut étre amené
a reprendre ou a augmenter une activité lucrative. Il clarifie la méthode de calcul de la
contribution de prise en charge instaurée par le nouveau droit, confirmant la pratique
cantonale largement répandue et soutenue par la majorité de la doctrine, soit la méthode
dite des frais de subsistance.

Il. Résumé de I'arrét
A. Les faits
A.

A. (le recourant), né en 1984, ressortissant syrien, et B. (I'intimée), née en 1986, de nationalité
suisse, se sont mariés le 1" février 2011. Un enfant est issu de cette union en 2014.

Les conjoints vivent séparés depuis le 30 septembre 2015.

Le 10 novembre 2015, I'intimée a formé une requéte de mesures protectrices de I'union
conjugale. Par jugement du 23 décembre 2016, le Tribunal de premiére instance du canton de
Geneve (ci-aprées : Tribunal) a notamment autorisé les conjoints a vivre séparés, attribué a
I'intimée la garde de I'enfant, réservé au recourant un large droit de visite, et mis a la charge
de celui-ci, des le 1° février 2016, des contributions d’entretien de CHF 600.- par mois pour
I’enfant et de CHF 700.- par mois pour I'intimée, sous déduction des montants d’ores et déja
versés, étant précisé que les allocations familiales seraient pergues par la mere.

Le 23 janvier 2017, I'intimée a appelé de ce jugement. Elle concluait a ce que le recourant soit



condamné a lui verser mensuellement a titre de contribution a I'entretien de I'enfant, la
somme de CHF 2°620.- du 1¢" février 2016 au 31 juillet 2016, puis de CHF 2°140.- dés le 1¢" ao(it
2016, allocations familiales non comprises, a arréter le montant de I'entretien convenable de
I’enfant a CHF 3’650.- par mois et a ce que le recourant soit condamné a lui verser pour son
propre entretien une contribution d’'un montant mensuel de CHF 1'700.- des le 1°" février
2016.

Par arrét du 12 mai 2017, la Cour de justice du canton de Geneve (ci-aprés : Cour de justice) a
fixé la contribution d’entretien en faveur de I'enfant a CHF 600.- par mois du 1° février 2016
au 31 décembre 2016 et a CHF 2°070.- par mois a compter du 1" janvier 2017, allocations
familiales non comprises, dit que le montant nécessaire a I’entretien convenable de I'enfant
s’élevait a CHF 3’270.- par mois du 1°" janvier 2017 au 31 aolt 2017, puis a CHF 2'320.- par
mois des le 1¢" septembre 2017, enfin, condamné le recourant a verser mensuellement a
I'intimée une contribution a son propre entretien d’'un montant de CHF 1°700.- du 1°¢" février
2016 au 31 juillet 2016, puis de CHF 1’470.- du 1°" ao(it 2016 au 31 décembre 2016.

C.

Le recourant exerce un recours en matiére civile au Tribunal fédéral contre I'arrét précité,
comprenant une requéte d’effet suspensif. Il conclut principalement a ce que, conformément
au jugement de premiere instance, les contributions d’entretien mises a sa charge soient
fixées a CHF 600.- par mois pour I'enfant et a CHF 700.- par mois pour I'intimée a compter du
1¢" février 2016, sous déduction des montants d’ores et déja versés. Subsidiairement, il
demande le renvoi de la cause a I’Autorité cantonale pour nouvelle décision dans le sens des
considérants.

L'intimée conclut au rejet du recours et a la confirmation de I'arrét attaqué.

D.

Par ordonnance du 10 juillet 2017, I'effet suspensif a été ordonné pour les contributions
d’entretien arriérées dues jusqu’a la fin du mois précédent le dép6t de la requéte, soit jusqu’a
fin mai 2017, et rejeté pour le surplus.

E.

Le 17 mai 2018, le Tribunal fédéral a délibéré sur le recours en séance publique. Le dispositif
du présent arrét a été lu a I'issue de la séance.

B. Le droit

Le Tribunal fédéral examine a titre liminaire les questions de la recevabilité du recours
(consid. 1), de I'objet du litige (consid. 2.1), de I'étendue de son pouvoir d’appréciation
(consid. 2.2), de la recevabilité des novas (consid. 2.3), de la compétence et du droit
applicable, tenant compte de I'élément d’extranéité que présente la cause (consid. 3).

Le Tribunal fédéral aborde le premier grief du recourant (consid. 4) qui reproche a I’Autorité
cantonale d’avoir fixé arbitrairement le dies a quo des contributions d’entretien au 1°" février
2016. L'arrét rappelle la régle selon laquelle les contributions pécuniaires fixées par le juge en
procédure de MPUC peuvent étre réclamées pour I'avenir et pour I'année qui précede
I'introduction de la requéte (art. 173 al. 3 CC, applicable par analogie selon I'art. 176 CC;
ATF 115 11 201, consid. 4 ; TF 5A_932/2015 du 10 mai 2016, consid. 4.3.2 et les références)



ainsi que la jurisprudence qui précise que lorsque les conclusions n’indiquent pas la date a
partir de lagquelle les contributions sont réclamées, il n’est pas arbitraire de retenir qu’elles le
sont a compter du jour du dépét de la requéte (TF 5A_458/2014, arrét du 8 septembre 2014,
consid. 4.1.2 et les références). En I'espéce, le dies a quo a été fixé a une date postérieure a la
requéte, reprenant la date convenue par les parties lors de 'audience du mois de janvier 2016
dans le cadre d’un accord provisoire, ce qui est exempt de toute critique; le recourant
n’explique par ailleurs pas en quoi une telle fixation du dies a quo serait arbitraire (consid. 4 a
4.2) se contentant de la remettre en cause.

Le recourant reproche a I’Autorité cantonale d’avoir omis dans son dispositif la précision
« sous déduction des montants d’ores et déja versés » qui figurait pourtant dans la décision
de premiére instance et qui n’avait pas été remise en cause par I'intimée devant la Cour de
Justice, les critiques ne portant alors que sur les montants des contributions. Le Tribunal
fédéral rappelle que la Cour ne peut, sans violer le droit d’étre entendu du recourant, ni faire
preuve d’arbitraire, ni supprimer cette réserve qui n’était pas querellée et qui avait des
conséquences juridiques, puisque sa suppression donnait a I'arrét de la Cour de justice la
valeur de titre de mainlevée pour la totalité des contributions sauf a prouver des paiements
postérieurs a la décision (consid. 5.1 a 5.3).

Le recourant se plaint, ensuite, d’arbitraire dans I'établissement des faits et I'application de
I'art. 176 CC pour la fixation du revenu hypothétique de I'intimée, dont le montant devrait
selon lui étre augmenté a un salaire correspondant a une activité lucrative de 40 a 50%
(consid. 6).

Dans un premier temps, le Tribunal fédéral rappelle les critéres généraux permettant de
retenir un revenu hypothétique selon la jurisprudence actuelle! (consid. 6.1.1) et les
principes prévalant jusqu’alors pour la fixation du taux d’activité exigible du parent qui
s’occupe d’un enfant. Selon ces directives jurisprudentielles bien établies, en principe, on ne
peut exiger d’'un parent la prise ou I'augmentation d’une activité lucrative a un taux de 50%
avant que le plus jeune des enfants dont il a la garde n’ait atteint I’dge de 10 ans révolus, le
juge devant lui laisser de surcroit un délai pour s’organiser a ces fins, et de 100% avant qu’il
n’ait atteint I’age de 16 ans révolus (consid. 6.1.2). Le Tribunal fédéral répete qu’il ne s’agit
toutefois pas de regles strictes et que leur application dépend des circonstances du cas
concret?, notamment de la convention découlant de la vie commune du couple® ou de leurs
capacités financiéres®, dont le juge doit tenir compte dans I'exercice du large pouvoir
d’appréciation qui est le sien®. Toujours selon la jurisprudence, une activité lucrative apparait
ainsi exigible lorsqu’elle a déja été exercée durant la vie conjugale ou si I’enfant est gardé par
un tiers, de sorte que le détenteur de I'autorité parentale, respectivement de la garde, n’est

1 ATF 143 Il 233, consid. 3; 137 Il 102, consid. 4.2.2.2, 118, consid. 2.3; 128 Ill 4, consid. 4a; arréts
5A_554/2017 du 20 septembre 2017, consid. 3.2 ; 5A 806/2016 du 22 février 2017, consid. 4.1 et les
références, publié in FamPra.ch 2017, p. 588.

2 ATF 137111102, consid. 4.2.2.2 ; arréts SA_777/2014 du 4 mars 2015, consid. 5.1.3 ; 5A_15/2014 du 28 juillet
2014, consid. 5.2.2.

3 Arréts 5A 777/2014 du 4 mars 2015, consid. 5.1.3; 5A_442/2014 du 27 ao(t 2014, consid. 3.2.1;
5A_70/2013 du 11 juin 2013, consid. 5.1 ; 5A_6/2009 du 30 avril 2009, consid. 2.2.

4 Arréts 5A_506/2014 du 23 octobre 2014, consid. 5.3 ; 5A_65/2013 du 4 septembre 2013, consid. 4.2.2.

5 Art. 4 CC; ATF 137 111 102, consid. 4.2.2.2 ; 134 111 577, consid. 4.



pas empéché de travailler pour cette raison, ou encore lorsque la situation financiére des
époux est serrée® (consid. 6.1.2.1).

Dans un second temps, le Tribunal fédéral examine I'avancée législative des principes
susmentionnés, I'avis de la doctrine, ainsi que la pratique des tribunaux cantonaux. Il souligne
gue le Conseil fédéral préconise, dans son Message relatif a la réforme du droit de I'entretien
de lI'enfant’, entrée en vigueur le 1°" janvier 2017 (RO 2015 4299), le réexamen de la
jurisprudence précitée. Parmi les auteurs, OLIVIER GUILLOD® partage cet avis, relevant que cette
jurisprudence n’est plus en phase avec les réalités contemporaines et que I'on pourrait a
I’avenir progressivement exiger d’un parent qui s’occupe d’enfants en bas age qu’il travaille a
temps partiel, puis a 100% dés que I'enfant le plus jeune a 10 ou 12 ans. FuLviO HAEFFELI®
souligne a cet égard que les statistiques démontrent que la réalité ne correspond plus a la
jurisprudence appliquée, puisqu’un nombre relativement limité de femmes ayant un enfant
en bas 4ge sont des méres au foyer a temps complet. Une partie de la doctrine®® préconise de
se référer aux degrés scolaires de I'enfant pour déterminer le taux d’activité que I'on peut
exiger du parent — ce qui est assez proche de I'application récente du Tribunal cantonal de
Fribourg!! — selon la tabelle suivante :

e Ecole enfantine (4-5 ans) > taux de reprise de 20-30%
e Ecole primaire (6-7 ans) > 40-50%

e Degré supérieur (11-12 ans) > 70-80%

e Désles 16 ans > 100%.

Le Tribunal fédéral constate encore que certaines décisions cantonales!? proposent de
modifier la régle des 10/16 ans et de I'adapter aux tranches d’age selon le droit des
poursuites, de la maniére suivante :

e Jusqu’aux 6 ans révolus du plus jeune des enfants > 0%
e A partir de 6 ans révolus > 35%
e A partir de 12 ans révolus > 55% (consid. 6.1.2.2).

En I'espéce, la Cour de justice a considéré que I'intimée était sans emploi, qu’elle bénéficiait
de I'aide de I'Hospice général, gu’elle avait allégué étre activement a la recherche d’'un emploi,
gu’elle avait travaillé durant la vie commune mais avant la naissance de I'enfant dans le
domaine de la sécurité, que son contrat de travail avait été résilié pour des raisons de santé
et que, compte tenu de son age (31 ans), de son état de santé et du fait que I'enfant était
placé partiellement en garderie, il pouvait raisonnablement étre exigé d’elle qu’elle reprenne

6 Arréts 5A_894/2010 du 15 avril 2011, consid. 5.2.2 ; 5A_6/2009 du 30 avril 2009, consid. 2.2 et 2.3.

7 Message du 29 novembre 2013 concernant la révision du code civil suisse [Entretien de I'enfant]), in FF 2014
511 ss, 558 ch. 2.1.3, 533 ch. 1.5.2.

8 La détermination de I'entretien de I'enfant, in : Bohnet/Dupont (éd.), Le nouveau droit de 'entretien de
I’enfant et du partage de la prévoyance, 2016, n° 41, p. 20.

® Nachehelicher Unterhalt als Auslaufmodell, RSJ 2016, p. 417 ss, 421.

10 JuNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, Der Betreuungsunterhalt, Das Konzept — die Betreuungskosten — die
Unterhaltsberechnung, in FamPra.ch 2017, p. 163 ss, 167.

11 PATRICK STOUDMANN, La contribution de prise en charge, in Entretien de I’enfant et prévoyance professionnelle,
9¢ Symposium en droit de la famille 2017, Université de Fribourg, 2018 [La contribution de prise en charge],
p. 83 ss, note infrapaginale n° 96, p. 105.

12 Décision du Tribunal cantonal de St-Gall du 15 mai 2017 [FO.2016.5], in FamPra.ch 2017, p. 1161.



une activité lucrative a 30%, soit a raison de 12 heures par semaine, pour un revenu mensuel
net de CHF 950.- dans un domaine ne nécessitant pas de formation particuliere, par exemple
comme agent d’entretien (consid. 6.2). Le Tribunal fédéral considere que cette appréciation
n’est pas arbitraire, rejetant les citriques du recourant qui considérait que la décision ne tenait
compte ni de la précarité de la situation financiere, ni encore du fait qu’il exergait un droit de
visite élargi (consid. 6.3).

Le Tribunal fédéral examine encore la critique du recourant invoquant la violation de I'art. 285
al. 2 CC par la Cour de justice pour la fixation de la contribution de prise en charge sur la base
de la méthode dite des frais de subsistance plutét qu’a celle des colts de remplacement
(consid. 7).

Depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit de I'entretien de I'enfant, la contribution
d’entretien englobe désormais le co(t lié a sa prise en charge!3. Cette réforme a permis un
traitement égalitaire des enfants de parents mariés ou non'# (consid. 7.1 et 7.1.1). Le Tribunal
fédéral revient au fondement de la méthode de calcul de la contribution de prise en charge. Il
releve que le législateur a renoncé a en codifier une précisément. Le Conseil fédéral, quant a
lui, a expressément écarté deux criteres, soit le colit d’opportunité, autrement dit I'évaluation
du temps consacré a la prise en charge des enfants en termes de perte de revenu, et celui du
colGt de remplacement, ce par quoi il faut entendre le prix qu’il faudrait verser si les
prestations non rémunérées étaient payées au prix du marché. Le Conseil fédéral
recommande ainsi de garantir, économiquement parlant, que le parent qui assure la prise en
charge puisse subvenir a ses propres besoins tout en s’occupant de I'enfant, autrement dit de
garantir ses frais de subsistance®. Le Conseil fédéral propose de retenir comme critére la
différence entre le salaire net percu de I'activité lucrative et le montant total des charges du
parent gardien'®. Cette méthode, fondée sur une évaluation concréte, est également
préconisée par une partie de la doctrine!’ et est en outre déja appliquée dans de nombreux

13 Selon I'art. 285 al. 2 CC, dans sa teneur en vigueur depuis le 1°" janvier 2017 (art. 13c bis al. 1 Tit. fin. CC).

14 Message, FF 2014 522/523, ch. 1.3.1 ; JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, 0p. cit., p. 163/164 et les auteurs
cités en note infrapaginale n° 2 ; GuILLOD, op. cit., n° 41 p. 20 ; MARGA BURRI, Der Betreuungsunterhalt, 2018,
ch. 12 et 13, p. 5 ss.

15 Message, FF 2014 535/536, ch. 1.5.2.

16 Message, FF 2014 556/557, ch. 2.1.3 ; BURRI, op. cit., ch. 49, p. 31/32.

17 SpYCHER, Betreuungsunterhalt, Zielsetzung, offene Fragen und Berechnungsthemen [Betreuungsunterhalt], in
FamPra.ch 2017, p. 198 ss, 212 ; STOUDMANN, La contribution de prise en charge, p. 97 ss ; STEPHAN HARTMANN,
Betreuungsunterhalt — Uberlegungen zur Methode der Unterhaltsbemessung, RSJB 2017, p. 85 ss, 112 ;
HEINZ HELLER, Betreuungsunterhalt & Co. — Unterhaltsberechnung ab 1. Januar 2017, in Revue de |'avocat
2016, p. 463 ss, 471 ; BAHLER/SPYCHER, Reform des Kindesunterhaltsrechts, in Schwenzer/Bichler/Cottier [éd.],
Achte Schweizer Familienrecht§Tage, 2016, p. 255 ss, 258, 267 ; HAUSHEER, Neuer Betreuungsunterhalt nach
Schweizer Art, in FamRZ 2015, p. 1567 ss, 1567-1568, cité in JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, Op. cit., note
infrapaginale n° 29, p. 172; pour la méthode des colts du marché: ROLAND FANKHAUSER, Der
Betreuungsunterhalt, in Das Zivilrecht und seine Durchsetzung, Festschrift fiir Professor Thomas Sutter-
Somm, 2016, p. 793 ss, 804.



cantons'® (actuellement au nombre de quatorze'®). Certains auteurs?® proposent toutefois
une méthode de calcul différente, qui ne tient pas compte du revenu du parent gardien et qui
consiste a réduire proportionnellement la contribution de prise en charge en fonction du taux
de prise en charge effectif dudit parent. Il s’agit d’'une méthode forfaitaire dont I'application
peut mener a d'importantes disparités nécessitant que le résultat obtenu doive étre corrigé??.
Cela n’empéche pas certains tribunaux cantonaux, comme ceux de Bale-Ville, Lucerne, St-Gall
et Zoug, de donner la préférence a cette derniére méthode??. La doctrine s’accorde en
revanche pour estimer que la méthode des pourcentages devrait étre abandonnée, celle-ci
ne comprenant pas la contribution de prise en charge et ne tenant pas compte des besoins
concrets des enfants?3, sauf exception?* (consid. 7.1.2.1). Aprés avoir effectué différentes
comparaisons, le Tribunal fédéral considere que la méthode des frais de subsistance apparait
comme celle qui correspond le mieux au but du législateur et est la plus adéquate, car elle se
base sur des besoins concrets et est facilement applicable en pratique (consid. 7.1.2.2).

Comme le précise le Conseil fédéral®®, la prise en charge de I'enfant ne donne droit a une
contribution que si elle a lieu a un moment ou le parent pourrait sinon exercer une activité
rémunérée. Elle se détermine dans chaque cas particulier et il revient au juge de décider de la
forme et de I'ampleur conforme au bien de I'enfant (consid. 7.1.3). Pour calculer les frais de
subsistance, le Conseil fédéral recommande?® de se baser sur le minimum vital du droit des
poursuites, voire méme du minimum vital du droit de la famille (consid. 7.1.4).

Dans le cas particulier, la Cour de justice a considéré qu’il s'imposait de fixer une contribution
de prise en charge de I'enfant dés lors qu’il était en majeure partie gardé par l'intimée, celle-
Ci ne parvenant pas a couvrir ses charges malgré le revenu hypothétique qui lui avait été
imputé ; le Tribunal fédéral estime que la solution adoptée n’apparait pas comme
insoutenable et confirme que la méthode des frais de subsistance est la plus adéquate

18 Cf. 3 ce sujet : FREI/KESSLER/WYSS/IMHOF, Irrgarten Unterhaltsrecht, in Revue de I'avocat 2018, p. 151 ss, 158-
159.

1% Parmi lesquels celui de Zurich (Obergericht ZH, décision du 1°" mars 2017 [LE160066], in ZR 116/2017 p. 89),
ainsi que ceux d'Argovie, de Bale-Campagne, Berne, Fribourg, Soleure, Thurgovie et Vaud
(SCHWEIGHAUSER/BAHLER, op. cit., note infrapaginale n° 23, p. 168 ; STOUDMANN, La contribution de prise en
charge, note infrapaginale n° 54, p. 96).

20 JONAS SCHWEIGHAUSER, in FamKommentar Scheidung, 3e éd., 2017, vol. |, n° 94 ss ad art. 285 al. 2 CC;

ARNDT/BRANDLI, Berechnung des Betreuungsunterhalts — ein Losungsansatz aus der Praxis, in FamPra.ch

2017, p. 236'ss, 239 s. ; JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, 0p. Cit., p. 174 ss ; BURRI, op. cit., ch. 83 ss, p. 48 ss.

Cf. a ce sujet : SPYCHER, Betreuungsunterhalt, op. cit., p. 213.

22 Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt, décision du 13 avril 2017 [ZB.2014.44), partiellement reproduite
in FamPra.ch 2017, p. 864 ; SCHWEIGHAUSER/BAHLER, op. cit., note infrapaginale n° 24, p. 168 ; STOUDMANN, La
contribution de prise en charge, note infrapaginale n° 57, p. 96.

23 SpYCHER, Kindesunterhalt: Rechtliche Grundlagen und praktische Herausforderungen — heute und
demnachst [Kindesunterhalt], in FamPra.ch 2016, p. 1 ss, 8 ; BAHLER, Unterhaltsberechnungen — von der
Methode zu den Franken, in FamPra.ch 2015, p. 271 ss, 321 ; RUETSCHI/SPYCHER, Revisionsbestrebungen im
Unterhaltsrecht : aktueller Stand und Ausblick, in Schwenzer/Blchler/Fankhauser [éd.], Siebte Schweizer
Familienrecht§Tage, 2014, p. 115 ss, 167.

24 STOUDMANN, Le nouveau droit de I’entretien de I'enfant en pratique : ce qui change et ce qui reste [Le nouveau
droit de I'entretien de I'enfant], in RMA 2016, p. 427 ss, 434.

25 Message, FF 2014 536, ch. 1.5.2.

%6 Message, FF 2014 557, ch. 2.1.3.
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(consid. 7.2.1 et 7.2.2). Le recours est partiellement admis en ce qui concerne la déduction
des pensions déja versées par le recourant (consid. 8).

lll. Analyse

L'arrét en question aura de toute évidence un impact certain sur la pratique du droit de
I’entretien de I'enfant. D’une part, il remet en cause la regle des « 10/16 ans » utilisée pour
apprécier 'exigibilité de la reprise d’une activité lucrative en regard de la présence parentale
gue demande un enfant. D’autre part, il impose clairement comme méthode adaptée au calcul
de la contribution de prise en charge, celle des frais de subsistance, mettant fin a des
conceptions disparates de la notion de prise en charge.

Le présent arrét étudie I’exigibilité de la reprise d’une activité lucrative par le parent gardien
sous I'angle du revenu hypothétique dans le cadre de parents mariés. || n"empéche que
I'analyse faite par le Tribunal fédéral concernera aussi I'évolution dans le temps de la
contribution de prise en charge, tant il est vrai que la cohérence du systéme exige que les
mémes jalons guident la réflexion du juge lorsqu’il s’agit d’examiner, du point de vue de
I'intérét de I'enfant, quand un parent qui s’en occupe de maniére prépondérante peut
reprendre une activité lucrative et ce quel que soit I'état civil des parents.

La regle dite « des 10/16 ans » jusqu’a présent appliquée était sujette a de nombreuses
citriques. Selon cette derniere, les deux indicateurs étaient I’arrivée a I’age de 10 ans du cadet
gui permettait une reprise d’activité a 50%, puis I'arrivée a I'dge de 16 ans du méme cadet a
partir duquel on pouvait exiger du parent qu’il reprenne une activité a 100%, sauf exception.

Dans son message sur le nouveau droit de I'entretien, le Conseil fédéral laissait ouverte la
guestion de la durée de la contribution de prise en charge. Tout en se référant a la
jurisprudence du Tribunal fédéral dite des « 10/16 »?’, il précisait que le Tribunal fédéral
devrait la réexaminer pour tenir compte des situations concrétes. Bien que la jurisprudence?®
ait toujours précisé qu’il s’agissait de lignes directrices, ces limitations s'imposaient largement
comme régles intangibles dans la pratique. Une partie de la doctrine?® les critiquait
considérant qu’elles ne correspondaient plus a la réalité économique, les femmes étant
largement actives professionnellement malgré la maternité. Pour mettre fin a la régle des
« 10/16 », une partie de la doctrine considére que le taux d’activité exigible doit étre fondé
sur le degré scolaire fréquenté par le cadet des enfants3? (20-30% dés I’école maternelle, 40-
50% des I’école primaire, 70-80% dés le cycle secondaire et a plein temps dés I’'dge de 16 ans),
d’autres selon le développement de I'enfant (entrée a I’école obligatoire (école maternelle,
soit entre 4 et 5 ans) 50% ; cycle supérieur, soit entre 10 et 12 ans 100%3!), d’autres auteurs,
au-dela des directives, considerent que chaque situation doit étre évaluée de cas en cas en
fonction de l'intérét de I'enfant.

Les pratiques cantonales varient aussi fortement; la plupart des cantons romands sont
attachés a la régle des « 10/16 » mais I'adaptent aux circonstances en fonction du cas

27 Reprise d’une activité lucrative & 30-50% dés 10 ans du cadet, puis a plein temps dés 16 ans.

28 ATF 137111102 ;134 111577 ; TF 5A_454/2017 du 17.05.2018.

2% GuiLLOD, op. cit., N 44, p. 21 s et références citées.

30 JUNGO/AEBI-MULLER/SCHWEIGHAUSER, 0op. cit., p. 163 ; GABATHULER T., Unterhaltsrecht : Kinderbetreuung und
Erwerbstatigkeit, in Pladoyer 5/16, p. 32, 37.

31 ARNDT C./BRANDLI G., Berechnung des Betreuungsunterhalts, in FamPra.ch 2017 p. 236.



(capacités financiéres du couple, pratique pendant la vie commune)3? ; certains ont adopté
d’autres lignes directrices (Fribourg?? : école primaire du cadet 30-50%, école secondaire 60-
80%, fin école obligatoire : 100%). Les tribunaux alémaniques®* a I'exception du Tribunal
supérieur du canton de Zurich varient déja de la jurisprudence fédérale en fonction des degrés
scolaires (Zoug: école primaire 50%, école secondaire 100% ; Lucerne: école primaire 40-50%,
secondaire 70-80%, dés 16 ans 90-100%) ou des catégories d’age appliquées en droit des
poursuites (Saint-Gall : dés 6 ans 35%, dés 12 ans 55%, dés 16 ans 100%).

Dans un autre arrét, le Tribunal fédéral, examinant les obligations d’'une meére vis-vis des
enfants nés d’un premier lit, a considéré que celle-ci pouvait assumer une activité a 40% des
que I'enfant né d’une seconde union aurait atteint I’dge de un an?>, en se référant au rapport
de la Commission de coordination pour les questions familiales et aux normes d’aide sociale
CSIAS. Le Tribunal fédéral a alors désavoué les tribunaux inférieurs qui avaient appliqué la
régle des « 10/16 ans », et avaient ainsi libéré la mére de ses contributions d’entretien a
I’égard des enfants nés du premier lit jusqu’aux dix ans du dernier né. Ce dernier cas présente
la particularité d’étre examiné sous I'angle des enfants nés de la premiere union, créanciers
de contribution d’entretien, et non pas sous I'angle de l'intérét de I'enfant nouveau-né, il
n‘empéche qu’il s’agit d’'une conception et de références encore différentes que celles
présentées dans le présent arrét.

Dans l'arrét analysé, le Tribunal fédéral confirme le taux d’activité de la mére de 30% retenu
par l'autorité cantonale qui se fondait sur le taux d’accueil de I'enfant par des tiers (creche). Il
n’indique pas laquelle des propositions de la doctrine ou des pratiques cantonales devraient
avoir sa préférence ; dans tous les cas, dans une conception plus moderne du travail et de la
répartition des roles au sein des familles, il faut considérer que la jurisprudence « des 10/16
ans » fait partie du passé, sans que I'on sache si de nouvelles « directives » la remplaceront.

De I'avis des auteurs, il ne faudrait pas qu’un modele se contente d’en chasser un autre. Les
problémes que pose actuellement la régle des « 10/16 ans » ne seraient pas résolus par une
régle identique mais dont les ages de référence seraient abaissés. Du fait de leurs disparités
d’une famille a I'autre, les réalités sociales rendent nécessaires un examen concret de chaque
situation. S’il est vrai que les femmes travaillent fréguemment tout en ayant des enfants, il ne
faut pas oublier que les réalités des unes et des autres peuvent étre trés différentes en
fonction de leur lieu de vie, des horaires scolaires, des possibilités d’accueil parascolaire
(garanti ou non pour chaque enfant), des transports, de leur formation, de leur statut
(indépendant/salarié). La possibilité pour une vendeuse de détail vivant a 45 minutes de la
premiere agglomération significative, ne possédant pas de voiture, dans un village ou il n’y a
pas d’accueil parascolaire garanti pour chaque enfant n’est pas la méme que pour celle qui vit
en ville a deux pas de potentielles places de travail et dans un systeme communal qui assure
un accueil a chaque enfant ou d’un indépendant qui pourrait travailler potentiellement de

32 Arrét de la Cour d’appel civil du canton de Neuchéatel CACIV 2017 18 du 15.08.2017 ; Arrét de la Cour d’appel
civile du canton de Vaud CACI 2017 339 du 15.07.2017 ; Arrét de la Cour de Justice du canton de Genéve 1072
2017 du 01.09.2017.

33 Arrét de la Cour d’appel civil du canton de Fribourg 101 2017 379 du 23.04.2018; 101 2016 317 du
27.03.2017; 101 2017 115 du 04.08.2017 ; 101 2017 132 du 12.12.2017.

34 TFS5A_454/2017 du 17.05.2018.

35 TF5A_98/2016 du 25.06.2018 : pour I'age, il se référe au rapport de la Commission de coordination pour les
guestions familiales et aux normes d’aide sociale CSIAS.



chez lui. Les problémes d’accueil parascolaire sont d’'une brlilante actualité puisqu’ils font
I'objet ces jours de discussion aux chambres fédérales, la Confédération devant venir en aide
aux cantons pour les augmenter. Les possibilités de modifier le taux d’activité aupres de
I’employeur et la flexibilité des heures au travail jouent également un réle, tant il est vrai que
les horaires scolaires des enfants, surtout dans les premieres classes, peuvent rendre illusoire
de par leur irrégularité et leur durée, toute occupation professionnelle tant elle devrait étre
adaptable. Si la référence au passage scolaire semble pertinente comme étape majeure dans
la diminution du besoin de prise en charge de I'enfant, ces repéres objectifs doivent étre
conjugués aux autres aspects concrets pour éviter tout schématisme. Par ailleurs, certains
modeles proposés comportant de nombreuses étapes, nécessitant de travailler a temps tres
partiel et d’augmenter ce taux régulierement, semblent bien peu compatibles avec la réalité3®,

La notion de contribution de prise en charge est la grande nouveauté de la réforme du droit
de I'entretien. Le but est de compenser la diminution de la possibilité pour le parent qui se
consacre a I'enfant d’assurer sa propre subsistance. L'idée du législateur n’était pas de
favoriser un mode de garde plutét qu’un autre®’, ni de « rémunérer » le parent assumant
personnellement I’enfant, mais de permettre la continuité de ce que les parents avaient mis
en ceuvre pour I'enfant avant leur séparation. Ainsi, le parent qui travaillait malgré I’existence
d’un ou plusieurs enfants, ne peut-il pas diminuer son activité a moins de circonstances
particuliéres3s,

Seul le parent qui s’est occupé effectivement et personnellement de I'enfant pendant le
ménage commun est concerné, il n’y a pas de présomption que I'existence de jeunes enfants
affecte la capacité de chaque parent de pourvoir a son propre entretien®. Pour les parents
qui n’ont jamais vécu ensemble, cette référence est impossible, il faut envisager au vu de la
situation ce que vraisemblablement aurait choisi le couple parental. Certains auteurs
préconisent alors de favoriser la prise en charge personnelle de I’enfant jusqu’aux 3 ans de ce
dernier s’inspirant du droit allemand.

La prise en charge de I’'enfant doit étre la seule cause de I'impossibilité pour le parent d’assurer
sa propre subsistance, a I'exclusion de toute autre raison. Le temps dont il dispose ou
disposerait sans prise en charge effective et nécessaire de I’enfant donne lieu au calcul d’un
revenu hypothétique*°. Quels que soient le taux d’activité et I'intensité de la prise en charge
de I'enfant, dés que les ressources suffisent, il n’y a plus de place pour une contribution
couvrant les colts indirects*!.

Le message excluait déja deux interprétations*? possibles a cette nouvelle notion (co(ts
d’opportunité et colts de remplacement). Conformément a ce que préconisait une partie de
la doctrine et ce qu’appliquait la plupart des cantons, le Tribunal fédéral a donc confirmé la

36 Cf. CELINE DE WECK-IMMELE, Entretien de I'enfant : encore de grandes disparités cantonales, in : Plaidoyer
09/2018.

37 TF5A_454/2017 du 17.05.2018.

38 STOUDAMNN, op. cit, p. 427, 437.

39 JUNGO A./AEBI-MULLER R./SCHWEIGHAUSER J., Der Betreuungsunterhalt, in FamPra.ch 2017, p. 163, 167.

40 Arrét de la cour d’appel du canton de Fribourg du 27.03.2017, in RFJ 2017, p. 41 et 101 2016 406 du
07.02.2017 : situations ou I'état de santé du parent est responsable en tout ou partie de I'impossibilité
d’assurer sa subsistance.

41 TF5A_454/2017 du 17.05.2018 ; Cour d’appel civile du canton de Fribourg 101 2017 113 du 05.02.2018.

42 Message FF 2014, p. 511, 534.



méthode des frais de subsistance ; elle consiste a prendre en compte la différence entre le
salaire net (réel ou hypothétique) et le montant total des charges du parent assurant la prise
en charge de l'enfant, calculées selon le minimum vital du droit des poursuites,
respectivement du droit de la famille dés que la situation financiére le permet®.

Cet arrét exclut la proposition d’autres auteurs de ne considérer qu’une proportion réduite
des frais relatifs a la prise en charge lorsque celle-ci n’est pas compléte, soit que le parent
gardien travaille a temps partiel, soit que I'enfant ne nécessite plus qu’une prise en charge
limitée. En effet, cette méthode ne tient compte ni des revenus réels du parent concerné, ni
du fait que ses frais de subsistance sont ou non couverts.

L'arrét laisse néanmoins ouverte I'étendue matérielle de la contribution de prise en charge.
Les charges du parent gardien comprennent au moins un forfait pour son entretien de base,
sa part au loyer ou ce qui en tient lieu s’il est propriétaire (déduction faite de celle retenue
pour I'enfant), I’assurance obligatoire, les frais médicaux, les frais nécessaires a I'acquisition
du revenu ; les auteurs semblent s’accorder, si la situation financiere le permet, sur la prise en
considération des imp6ts. Qu’en est-il d’autres charges qui auraient déja existé pendant la vie
commune, comme des assurances privées ou d’un leasing par exemple. Elles devraient en
bonne logique étre considérées avec retenue tant il est vrai que la jurisprudence relative aux
articles 176 et 125 CC ne peut pas étre reprise telle quelle puisque le but est de permettre au
parent gardien d’assurer la couverture de ses charges incompressibles, mais non de participer
au niveau de vie de 'autre parent. Néanmoins, certaines charges peuvent étre directement
liées a I’enfant et a son propre niveau de vie (pour assurer les trajets nécessaires a ses activités
le parent a besoin d’un véhicule par exemple) et devraient étre prises en compte si la situation
financiere le permet, sinon le risque existe que I'enfant de parents non mariés soit au final
moins bien traité que celui de parents mariés qui trouvera dans la contribution entre époux
une compensation lui permettant de maintenir son niveau de vie, amenant par la une inégalité
gue I'on s’évertue a combler.

Voici donc un arrét qui permet de clarifier la notion des colts indirects et qui met fin a la regle
des « 10/16 » qui, malgré les nombreux modeles proposés par la doctrine et les cantons, n’est
pour I'instant pas remplacée. On peut souhaiter que ce soit I'occasion pour le Tribunal fédéral
de favoriser des solutions qui tiennent compte non seulement des étapes objectives
importantes de la vie de I'enfant, mais surtout de la situation concrete qu’il vit et que connait
le parent dont on attend une reprise d’activité. La jurisprudence devra veiller a rester
cohérente en maniant des notions issues du droit du mariage, comme le revenu hypothétique,
tant il est vrai qu’elles sont empruntes des articles 163 et 176 CC qui ne s’appliquent pas aux
situations d’unions libres au risque de voir poindre des solutions aux contours incertains et
variables selon I'état civil des parents de I'enfant, ce qui est précisément combattu par la
réforme.

4 TF5A_454/2017 du 17.05.2018.
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