DROIT DE LA FAMILLE

La curatelle de
représentation du mineur

dans les procédures

de droit de la famille

Compte tenu du fait que les maximes d’office et inquisitoire ne semblent aujourd’hui plus sauvegarder
sufhsamment les intéréts des enfants dans les procédures de droit de la famille, la curatelle de représentation
des mineurs au sens des articles 299 et 300 CPC devrait s'imposer comme une évidence et ne pas rester

une mesure sous-utilisée.

Guillaume Choffat
Avocat
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1. Introduction

Dans le cadre de la réforme du
nouveau droit du divorce en
2000, les débats abordaient no-
tamment la problématique de la
garantie des intéréts et du bien
de I'enfant dans la procédure de
divorce de ses parents. Lexpé-
rience a déja démontré que ni la
maxime d’office, ni celle du bien
de l'enfant ne permettaient de
prendre suffisamment en consi-
dération I'intérét de 'enfant dans
une procédure matrimoniale.
Cest pourquoi le nouveau droit
du divorce introduisait la possi-
bilité de désigner un curateur de
représentation a l'enfant dans
les procédures de divorce et de
mesures protectrices de 'union
conjugale, lorsque des motifs
importants |'exigeaient. Le pos-
tular érait alors posé que I'auto-
rité devrait plutdt avoir recours 3
des spécialistes bénéficiant d’une
formation interdisciplinaire et
que I'enfant, méme assisté d'un
curateur, devrait tout de méme
toujours étre entendu. La com-
pétence alors limitée du curateur
ne l'autorisait pas a traiter les
questions alimentaires (art. 147
al. 2 et 134 al. 1 aCQ).

A Tépoque, il était déja ob-
servé que, dans beaucoup de
pays, la prise en considération
des droits de I'enfant avait évo-
lué de fagon considérable. Par
exemple, aux Etats-Unis — en
dépit du fait que ce pays n'a
toujours pas ratifié A ce jour
la Convention des droits de
Ienfant du 20 novembre 1989
—, les CAN teams (Child Abuse
and Neglect), qui avaient été
mises en place aprés 'entrée
en vigueur du Child Abuse
Prevention and Treatment Act
de 1974, agissaient comme un
groupe de professionnels inter-
disciplinaires devant prendre en
charge tous les membres d’une
famille dans laquelle existait un
probléme d’abus ou de maltrai-
tance, 'idée de base de cette
collaboration étant de ne pas
isoler les membres de la famille
et de rechercher en commun
une solution adéquate?.

Au regard de ces avancées
international, la Suisse, mal-
gré tous les moyens dont elle
disposait pour mettre en ceuvre
les droits de l'enfant, restait
tout de méme un peu 2 la traine
puisque, malgré les maximes

d’office et inquisitoire, il était
acquis qu'une identité d’intéréts
entre les adultes et les enfants
subsistait; or, il était pourtant
déja clair que les parents, un as-
sistant social ou un juge ne pou-
vaient pas, a eux seuls, garantir
le véritable bien de I'enfant, et
cela en raison de collisions évi-
dentes d’intéréts entre tous les
acteurs concernés par la procé-
dure matrimoniale?.

A Theure actuelle, alors que
lon peut parfois constater des
limites dans le systéme de pro-
tection des mineurs, il y aurait
lieu d’envisager que le bien et
I'intérét supérieur de I'enfant
requiérent de désigner de facon
systématique un curateur de re-
présentation aux mineurs dans
toutes les affaires familiales qui
les touchent, y compris devant
les autorités de protection de
'enfant.

2. La représentation
du mineur

2.1 La genése de la curatelle
de représentation

La curatelle de représentation

du mineur est prévue aux ar-
ticles 299 et 300 CPC. Il s'agit
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d’une institution sui generis
analogue 4 une mesure de pro-
tection de I'enfant; cette mesure
ne fait toutefois pas partie du
catalogue des mesures protec-
trices du mineur au sens strict
telles qu'elles figurent aux ar-
ticles 307 ss. CC*. Par ailleurs,
selon les lois cantonales d’appli-
cation et les pratiques variables
des autorités de protection de
chaque canton en Suisse, des dif-
férences peuvent se manifester
dans 'application de la curatelle
de représentation (art. 299 et
300 CPC)°.

La curatelle de représenta-
tion de l'enfant dans la pro-
cédure matrimoniale a été in-
troduite d’abord dans le code
civil, lors de la réforme du
droit du divorce, entrée en vi-
gueur le 1¢janvier 2000, avec
les articles 146 et 147 aCC. A
I'époque, on considérait encore
que les intéréts du mineur dans
une procédure étaient suffisam-
ment sauvegardés par lappli-
cation des maximes d’office et
inquisitoire®.

DPuis, avec I'entrée en vigueur
du code de procédure civile au
1< janvier 2011, les anciens ar-
ticles 146 et 147 CC ont été
remplacés par les articles 299 et
300 CPC, qui ont eu vocation
3 mieux dérailler et étendre les
droits du mineur pour sa repré-
sentation par un curateur dans
n'importe quelle procédure de
droit matrimonial, notamment
en donnant directement a 'en-
fant capable de discernement
le droit de déposer des conclu-
sions et d’interjeter un recours’,
érant précisé que I'art. 299 al. 3
CPC prévoit que, sur demande
de l'enfant capable de discer-
nement, le tribunal désigne un
représentant, cette régle don-
nant aussi la faculté de former
un recours contre le rejet de la
demande de 'enfant d’étre re-
présenté dans la procédure par
un curateur®,
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2.2 Les conséquences

sur I'enfant et son curateur
Tout d’abord, rappelons que
I'enfant mineur a la jouissance
des droits civils, soit la capacité
civile passive aussi nommée la
capacité d’étre partie (cf. art. 11
CC; voir en outre l'art. 31 al. 2
CC qui prévoit qu'a condition
qu'il naisse vivant, le nasciturus
la détient déja)’. En revanche,
il n’a pas l'exercice des droits
civils, 4 savoir la capacité civile
active; il est donc dépourvu de
la capacité d’ester en justice, qui
est une composante de la capa-
cité civile active (art. 11, 12, 13,
14 et 17 CC; art. 67 al. 1 CPC).

Lorsqu’il est partie a une pro-
cédure, l'enfant doit agir par
intermédiaire de son repré-
sentant légal (art. 19 al. 1 CC;
art. 67 al. 2 CPC), a savoir ses
pere et meére (art. 304 al. 1 CC)
ou son tuteur sil est sous tu-
telle (art. 327a CC). Le droit
matériel reconnait néanmoins
des attributs de capacité civile
a lenfant jugé capable de dis-
cernement selon l'art. 16 CC,
en particulier lorsque I'enfant
exerce des droits strictement
personnels (art. 19c al. 1 CG;
art. 67 al. 3 let. a CPC), une
situation dans laquelle 'enfant
peut agir lui-méme en per-
sonne ou désigner un représen-
tant conventionnel (avocat),
conclure avec lui le contrat de
mandat nécessaire et signer la
procuration. Dans d’autres cas,
le mécanisme de représentation
de 'enfant sera régi par les dis-
positions spéciales des articles
299 et 300 CPCM,

Ainsi, lorsqu'un curateur de
représentation est désigné a
I'enfant, ce dernier — méme s’il
n'a en principe pas la qualité de
partie et la légitimation active
dans la procédure de ses parents
— devient tout de méme vérita-
blement une partie intervenante
A titre principal 4 la procédure'.
Le curateur a également acees

a lentier du dossier judiciaire
et pas uniquement aux pieces
ou aux extraits de mémoires
concernant les points pour les-
quels I'enfant est formellement
partie'”. Dans le cadre de sa
mission, le curateur doit rester
indépendant et neutre et il ne
doit pas recevoir d’instructions
du juge ou de l'autorité de pro-
tection de l'enfant, lesquels ne
peuvent exercer aucun controle
sur la mission du curateur®.

Enfin, 2 moins d’'un conflit
d’intéréts évident, un seul cu-
rateur est désigné par fratrie, et
ceci pour des raisons d’écono-
mie des cofits de la procédure
et par souci de cohérence et de
vision globale de la situation fa-
miliale'“.

3. Les cas

de représentation

du mineur

Il convient de distinguer les cas
qui relévent du pouvoir d’ap-
préciation du juge des cas ou le
juge doit impérativement nom-
mer un curateur de procédure a
I'enfant.

3.1 La curatelle obligatoire

La curatelle de représentation
du mineur n'est obligatoire que
dans une seule situation, a sa-
voir lorsque I'enfant capable de
discernement la demande, que
ce soit en premiére ou en deu-
xiéme instance; en revanche,
une telle demande serair tardive
lorsqu’elle serait formée pour la
premiére fois devant le Tribunal
fédéral. Bien que la loi ne pré-
cise pas a partir de quel 4ge le
seuil de discernement requis est
atteint, il doit écre fixé aux alen-
tours de 10/12 ans en fonction
des circonstances concrétes du
cas et du degré de discernement
de l'enfant (cf. art. 16 CC). 1l
résulte d’ailleurs de ce prin-
cipe qu'il existe un devoir d’in-
formation de l'enfant, ou du
moins de le rendre attentif a ses
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droits, et cela, car il serait inadé-
quat qu'un enfant ne découvre
ses droits qu'au moment ou la
décision le concernant lui est
communiquée selon 'art. 301
CPCP,

Dansunarrétdu 6 aotit 2013,
le Tribunal fédéral a toutefois
légerement assoupli sa jurispru-
dence en accordant I’assistan-
ce judiciaire a I'enfant pour la
procédure pendante devant le
Tribunal cantonal et devant le
Tribunal fédéral, tout en préci-
sant toutefois qu'en 3¢ instance,
le Tribunal fédéral n’accepte
quexceptionnellement  d’at-
tribuer un représentant a I'en-

fant'®.

3.2 La curatelle

non obligatoire

La curatelle ne sera ordonnée
dans les autres cas que si elle est
nécessaire selon l'art. 299 al. 2
CPC". La notion de nécessité
s'interpréte en accord avecle prin-
cipe fondamental qui gouverne
toute procédure matrimoniale,
a savoir parvenir a une décision
finale qui prenne en compte de
facon adéquate le bien de I'en-
fant'®, C’est dans la mesure ol la
réalisation de cet objectif I'exige
que le tribunal ordonnera la re-
présentation de I'enfant: en effet,
dans certaines situations, la seule
application des maximes d’office
et inquisitoire n'offre pas de ga-
rantie suffisante pour la meilleure
sauvegarde possible des intéréts
de 'enfant®.

La curatelle de représenta-
tion non obligatoire peut étre
ordonnée dans les cas suivants:
les parents déposent des conclu-
sions différentes relatives (art.
299 al. 2 lit. a): a lattribution
de l'autorité parentale (ch. 1),
a l'attribution de la garde (ch.
2), 4 des questions importantes
concernant les relations person-
nelles (ch. 3), 4 la participation
a la prise en charge (ch. 4), 2 la
contribution d’entretien (ch. 5);

I'autorité de protection de I'en-
fant ou le pére ou la mére le re-
quierent (art. 299 al. 2 lit. b);
le tribunal, sur la base de 'audi-
tion des parents ou de I'enfant
ou pour d’autres raisons (art.
299 al. 2 lit. ¢), doute sérieuse-
ment du bien-fondé des conclu-
sions communes des parents
concernant les points énoncés 4
lalet. a (cf. 1) ou envisage d’or-
donner une mesure de protec-
tion de 'enfant (ch. 2).

La plupart des cas énumérés 4
lart. 299 al. 2 CPC — de maniére
non exhaustive d’ailleurs — sont
problématiques et supposent que
le tribunal procéde 4 un examen
selon sa propre appréciation (cf.
art. 4 CC) pour savoir s'il doit ou
non instituer une curatelle pro-
cédurale”. La désignation d’un
représentant n'a donc pas lieu au-
tomatiquement’'.

Dans le cadre de son exa-
men, le tribunal peut trés bien
parvenir a la conclusion que les
maximes d’office et inquisitoire
permettent de sauvegarder suffi-
samment les intéréts de I'enfant.
Il doit penser a procéder i cet
examen tout au long de la pro-
cédure (et non au début seule-
ment), en fonction de 'évolution
des positions et comportements
des parties, par exemple en cas
d'intensification du conflit pa-
rental®. Le juge n’a toutefois pas
arendre d’ordonnance ou de dé-
cision d’instruction s'il renonce
a instaurer une curatelle procé-
durale, sauf si une requéte for-
melle émanant des pére et mére,
de l'autorité de protection ou de
I'enfant capable de discernement
est déposée®.

4. La mission et la
fonction du curateur

La mission du curateur de re-
présentation de 'enfant dans
la procédure est de «représen-
ter I'enfant dans la procédure,
d’apporter 'optique de I'enfant
dans les débats, de contréler le

bien-fondé des décisions prises
et leur mise en ceuvre, de tra-
duire les différentes étapes
procédurales dans un langage
accessible a I'enfant et — pour
autant que I'ensemble des par-
ties le veuillent — d’agir comme
un intermédiaire, un médiateur
ou un facilitateur entre les par-
ties»??.

Autrement dit, le représentant
de l'enfant a donc un rdle mul-
tidisciplinaire; d’une part, le cu-
rateur est I'avocat du mineur et
représente la volonté du mineur
dans la procédure, si bien qu'une
formation juridique est indispen-
sable; d’autre part, le curateur
doit disposer d’une sensibilité
humaine naturelle, de notions de
psychologie infantile et de toutes
les capacités pour recueillir la
parole de I'enfant et 'entendre,
érant rappelé que I'enfant ne peut
€t ne sait pas toujours exprimer
ses désirs et est souvent I'otage de
conflits de loyauté®.

En droit suisse, une contro-
verse doctrinale existe sur la ma-
niere de rapporter et prendre en
compte la parole de I'enfant; en
particulier, dans le domaine de
la représentation de I'enfant, la
question se pose de savoir si le cu-
rateur doit intervenir comme un
porte-parole de I'enfant qui ex-
prime, de maniére subjective, les
souhaits, attentes et inquiétudes
de lenfant dans la procédure
(sauvegarde de la Kindeswille),
ou s'il doit faire preuve de sens
critique par rapport aux veeux
subjectifs de l'enfant et tenir
compte de son niveau de discer-
nement pour traduire, de facon
purement objective, & quoi cor-
respondrait le bien de I'enfant
(sauvegarde du Kindeswohl)*"?" .

Indépendamment de cette
controverse  doctrinale  exis-
tant entre la sauvegarde de la
Kindeswille ou du Kindeswobl, il
apparait assez clairement que les
deux courants de doctrine doivent
étre pris en considération et que
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tant les voeux subjectifs de 'en-
fant quune analyse objective de
lintérét de l'enfant doivent écre
restitués au juge par le curateur de
représentation, lequel devra faire
preuve de sens critique, ne pas
céder 2 la facilité de «faire plaisir»
a l'enfant ou aux parents — par
exemple en prenant le parti d'un
parent au détriment de l'autre —
et toujours veiller & rester le plus
neutre et objectif possible?®. Dans
cette perspective, le role de I'avo-
cat-curateur doit étre de contri-
buer a faire respecter lenfant
comme sujet de droits et non sim-
plement comme un destinataire
de protection”, tout en gardant
a lesprit que plus I'enfant grandit
et gagne en maturité et en capa-
cité de discernement, plus il sera
important que le curateur joue
un réle de simple porte-parole au
risque sinon de perdre la confiance
de l'enfant®. Tout comme le fait
de désigner un curateur a l'enfant
pour le représenter en procédure
ne doit pas dispenser le juge d’en-
tendre I'enfant conformément 2
l'art. 298 CPC.

Lanalyse qui précede suppose
également que le curateur dé-
signé pour représenter I'enfant
dans la procédure devra tou-
jours s'enquérir de la situation
de son client sur les plans sco-
laire, médical et personnel, en
procédant a des investigations
directement auprés de ses pro-
fesseurs/instituteurs, médecins,
psychothérapeutes,  psycholo-
gues, autres thérapeutes, et de
ses deux parents également®.

Dans tous les cas, le juge ne sera
pas lié par la parole de I'enfant et
aura le choix de lui accorder ou
non de I'importance en relation
avec I'ensemble des éléments de
la cause qu'il sera en train d’ins-
truire, si bien que la parole de
enfant ne sera jamais le seul
élément de preuve déterminant,
mais fera partie d’un faisceau de
différents éléments a considérer
pour rendre une décision®.
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5. Le choix du

curateur et les colts
5.1 Les criteres de choix

du curateur

Selon I'art. 299 CPC, l'autorité
ordonne si nécessaire la repré-
sentation de I'enfant et désigne
un curateur expérimenté en
matiére d’assistance et dans le
domaine juridique.

Si le législateur fédéral n'a pas
prévu un profil de formation
pour le représentant du mineur,
selon le Tribunal fédéral toute-
fois, un curateur expérimenté
en matiére d’assistance et dans le
domaine juridique pourrait étre
un travailleur social, un assistant
social, un pédopsychologue qui
connaisse suffisamment le droit,
voire un juriste avec une forma-
tion continue spécifique, I'avo-
cat devant rester I'exception®,

Cette affirmation du Tribu-
nal fédéral a I'égard des avocats
est étonnante et ne saurait étre
suivie entierement pour le seul
motif déja qu'un travailleur so-
cial ou un assistant social n'aura
en principe que peu de compé-
tences juridiques et ne connaitra
ni la procédure civile, ni le droit
matériel de la famille et de pro-
tection des mineurs®. C’est aussi
le lieu de souligner que la doc-
trine et la littérature concernant
les enfants ont plutét tendance 2
constater que ni une formation
purement psychosociale ni une
formation purement juridique
ne suffisent pour assumer le role
de représentant du mineur; cela
s'explique par le fait que «le cura-
teur exerce une fonction d’inter-
prete entre le monde des adultes
et celui de l'enfant, sa position
indépendante devant faciliter
une activité médiatrice entre les
parents, I'enfant, les autorités et
le tribunal qui ont tous comme
objectif commun la sauvegarde
du bien de l'enfant dans les
questions qui le concernent»*.

En pratique donc, le cura-

teur devra tout de méme le plus-

souvent étre un avocat puisque
celui-ci est formé, par défini-
tion, pour disposer de compé-
tences et d’expérience tant en
mati¢re de représentation judi-
ciaire et d’assistance que dans le
domaine juridique (cf. art. 299
al. 1 CPC)¥.

Par ailleurs, s'il est vrai que
approche psychologique est
trés importante pour la repré-
sentation des intéréts du mi-
neur dans une procédure ma-
trimoniale, notamment pour
gagner la confiance de l'enfant
a représenter’®, rien ne per-
met d’emblée d’affirmer qu'un
avocat, par exemple actif en
droit de la famille, manquera
nécessairement de psychologie
dans sa mission de curateur et
d’écoute de I'enfant.

Tout au contraire,
spécialiste en droit de la famille
comprend, de par son expé-

'avocat

rience, en principe, rapidement
la complexité des systémes fami-
liaux, ainsi que la psychologie,
parfois compliquée, des relations
et des liens unissant tous les
membres d'une méme famille.
En outre, la compétence ju-
ridique pour la représentation
des intéréts d’'un mineur dans
une procédure est tout aussi
importante que I'approche so-
cio-psychologique®
que le curateur doit clairement
maitriser la forme des actes ju-
diciaires (conclusions pouvant

€n ce sens

étre prises ou non) et connaitre
la procédure civile (type de pro-
cédure applicable [divorce uni-
latéral, sur requéte commune
avec accord partiel ou complet,
mesures protectrices de I'union
conjugale, mesures provision-
nelles, procédure devant l'au-
torité de protection ou le juge
etc.], audiences, délais
de procédures [impératifs ou
d’ordre, prolongeables ou non],

civil,

moyens de preuve et administra-
tion des preuves, maximes appli-
cables [d’office, inquisitoire, de
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*7 Jurisprudences du Tribunal
fédéral et auteurs en faveur d'une
approche objective (Kindeswohl)
avec des nuances en fonction de
I'age et de la maturité de I'enfant:
cf. TF 5P.83/2006 et SP.84/2006
du 3 mai 2006. Daniel Bihler,
Die Vertretung des Kindes im
Scheidungsprozess, RDT 2001,

p. 191; Freiburghaus, op. cit.,

p. 148; Levante, Die Wahrung
der Kindesinteressen im
Scheidungsverfabren — die
Vertretung des Kindes im
Besonderen, Berne 2000 (thése),
p. 166; Dominique Manai,
Prendbre les droits de 'enfant

au sérieux: le nouveau droit

du divorce, in: Renate
Pfister-Liechti (éd.), De I'ancien
au nouveau droit du divorce,
Berne 1999, p. 100; Fabienne
Proz Jeanneret, La représentation
de l'enfant dans la procédure de
divorce de ses parents, RDT 2001,
p. 200; Daniel Steck, Die
Vertretung des Kindes (Art. 146 f.
ZGB) ~ erste praktische
Erfahrungen, RDT 2001, p. 108.

* Galli-Widmer, op. cit., p. 236.
¥ Jean Zermatten, Entre droit d’étre
entendu et droit a voir son intérét
supérieur étre pris en compte: quel
réle pour lavocat?, in: Laudition
et la représentation de 'enfant
en justice, Sion 2015, p. 69.

0

Meier/Stettler, op. cit., n. 579;
Pradervand-Kernen, FamPra.ch
2016, pp. 359-360.

' Meier/Stettler, op. cit., n. 579.
* Burgat, op. cit., p. 6.

¥ Zermatten, plaidoyer 2/2011,

p. 46.

* ATF 142 III 153. Burgar,
op. cit., p. 5; Galli-Widmer,
op. cit., p. 235.

» Burgat, 9p. cit., p. 5.

% Galli-Widmer, op. cit.,
pp- 235-236.

7 Meier, Stettler, op. cit.,

p- 391 n. 578.

¥ Pradervand-Kernen, Les droits de

Lenfant dans la procédure civile, p. 31.
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Burgat, gp. cit., p. 5; Cottier,

op. cit., n. 8 ad art. 314a** CC.

Burgat, op. cit., p. 5.

Burgat, gp. cit., p. 5.

Meier, Stettler, op. cit.,

p. 391 n. 578.

Meier, op. cit., p. 73.
Pradervand-Kernen, Les droits
de l'enfant dans la procédure
civile, p. 31.
Pradervand-Kernen, Les droits
de l'enfant dans la procédure
civile, p. 31.

Meier, op. cit., p. 73.
Pradervand-Kernen, Les droits
de l'enfant dans la procédure
civile, p. 31.

Galli-Widmer, op. cit., p. 237.
Burgat, 0p. cit., p. 6;

Meier, Stettler, op. cit., n. 577.
Galli-Widmer, op. cit., p. 237.

disposition, des débats, inquisi-
toire sociale, etc.], réquisitions,
dépbts de pieces, etc.)®.

Il apparait également que les
roles des services sociaux, du pé-
dopsychiatre ou du pédopsycho-
logue, du travailleur social, de
I’assistant social et du curateur
de représentation de I'enfant de-
vraient plutdt pouvoir étre dis-
tingués clairement afin de ne pas
tout mélanger et de faciliter, pré-
cisément dans l'intérét de I'en-
fant, la pluridisciplinarité, ainsi
que I'échange et le partage d’in-
formations et de compétences®'.

Remarquons aussi qu'aux
yeux de lenfant, le curateur,
chargé de le représenter et de
prendre des conclusions pour
lui dans une procédure oppo-
sant ses parents, incarnera le
plus souvent un réle d’oppo-
sition aux parents, une image
difficilement conciliable avec
le travail du pédopsychiatre/
pédopsychologue ou du travail-
leur social®.

En conséquence, le recours a
la personne de I'avocat en qua-
lit¢ de représentant de I'enfant
dans la procédure des parents,
en litige au sujet de leur enfant,
présentera I'avantage, pour des
raisons de cofits et de durée de la
procédure également, de ne pas
devoir nécessairement recourir,
en paralléle, 2 une évaluation
sociale de la situation par un ser-
vice de protection de la jeunesse,
érant précisé toutefois qu'une
solution en tandem et pluridis-
ciplinaire demeure un idéal qui
devrait étre recherché en pra-
tique pour pouvoir compléter
les compétences de I'avocat par
'approche sociale et la sensibili-
sation a I'écoute de I'enfant®.

5.2 Les pouvoirs conférés
au curateur de procédure
Lart. 300 lit. a & f CPC définit
Iétendue des compétences du
représentant de l'enfant en pré-
voyant que le représentant de

I'enfant peut déposer des conclu-
sions et interjeter recours lorsqu’il
sagit: de décisions relatives a I'at-
tribution de l'autorité parentale
(lit. a); de décisions relatives a
l'attribution de la garde (lit. b);
de questions importantes concer-
nant les relations personnelles (lit.
c); de la participation 4 la prise en
charge (lit. d); de la contribution
d’entretien (lit. €); de mesures de
protection de l'enfant (lit. f).

En ce qui concerne les ques-
tions relatives aux relations
personnelles, il y a lieu, dans
le doute, de présumer I'impor-
tance de la question. Ainsi, on
admet qu’il sagit d’'une ques-
tion importante lorsqu’il y va de
'accompagnement ou non du
droit de visite, de son refus pur
et simple, de I'absence de droit
de visite pendant les vacances
ou d’un droit de visite trés net-
tement réduit par rapport 2 la
norme. En revanche, la ques-
tion de savoir quel/s jour/s de
la semaine le droit de visite doit
étre exercé ne doit généralement
pas étre considérée comme une
question importante®.

Lart. 300 CPC énumeére de
facon exhaustive les compé-
tences du curateur de procé-
dure, lesquelles peuvent se cu-
muler, étant précisé que jusqu'a
I'entrée en vigueur du nouveau
droit de 'entretien de 'enfantau
1< janvier 2017, les aspects liti-
gieux en relation avec les contri-
butions d’entretien étaient hors
du champ des compétences du
curateur de procédure, car le
législateur considérait que les
maximes inquisitoire et d’office
suffisaient 2 assurer une prise en
compte adéquate des intéréts
du mineur®. Vu I’évolution du
droit a cet égard, le législateur
semble avoir finalement admis
que les maximes d’office et in-
quisitoire ne suffisaient vrai-
semblablement plus 4 garantir

les intéréts du mineur et qu’il y
avait lieu d’élargir le champ des

compétences du curateur de re-
présentation de I'enfant.

Enfin, il est rappelé que le cura-
teur de représentation du mineur
a les mémes droits que les parties
au litige, dans les limites des pré-
rogatives procédurales de [lart.
300 CPG; il peut donc consulter
le dossier, s'en faire délivrer une
copie (art. 53 al. 2 CPC), parti-
ciper aux audiences et requérir
des actes d’instruction. Ainsi,
par le biais de son curateur, I'en-
fant acquiert dans la procédure
un rdle d’intervenant principal
sui generis qui fait valoir ses

propres intéréts®.

5.3 Les codts du curateur
En ce qui concerne la rémuné-
ration du curateur de représen-
tation, alors que l'ancien art.
147 al. 3 CC prévoyait expres-
sément que les frais de procé-
dure et les dépens ne pouvaient
pas étre mis a la charge de I'en-
fant¥, il apparait que le code
de procédure civile n'a prévu
aucune réglementation spéciale
sur cette question.

Par conséquent, les frais de re-
présentation de I'enfant font par-
tie des frais judiciaires (art. 95 al.
2 lit. e CPC) et ils peuvent étre
répartis en équité (art. 107 al. 1
lit. ¢ CPC) et non selon le sort
de la cause (art. 106 CPC)*,
érant rappelé que cette solution
se justifie aussi du fait que le cu-
rateur intervient sur désignation
de lautorité ou du juge, mais
indépendamment de toute autre
intervention ou instruction de
Iautorité qui I'a désigné®.

En principe, I'entretien de I'en-
fant (art. 276 CC) — qui com-
porte dailleurs la défense de ses
droits en justice, en particulier
les frais de procédure et les ho-
noraires d’avocat — incombe aux
représentants légaux (en régle
générale les parents), et ce devoir
d’assistance des parents 'emporte
méme sur le devoir de I'Erar de
fournir une assistance dans le
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domaine de la représentation ju-
diciaire®. Méme si la régle de I'art.
147 al. 3aCC n'a pas été reprise
dans le CPC, elle continue de
sappliquer, de sorte que les frais
d’une procédure ne sauraient étre
mis a la charge de I'enfant person-
nellement, 4 moins que l'enfant
dispose de revenus importants
ou d'une fortune considérable
qui I'obligeraient (art. 276 al. 3 et
323 al. 2 CC) a contribuer 2 son
propre entretien’'.

Partant, la répartition des
frais de représentation de I'en-
fant doit donc se faire entre les
pére et mére, et en fonction de
leurs  capacités contributives
respectives, conformément aux
criteres de l'art. 285 CC, étant
encore précisé que le curateur
est lié par le défraiement fixé
par l'autorité et ne peut pas
réclamer une rémunération
supplémentaire aux parents.
Cela suppose donc qu'il faut
fixer une rémunération qui ne
soit pas trop rigide, qui tienne
compte du travail accompli et
du temps réellement investi et
qui permette au curateur d’agir
avec la diligence requise dans
lintérét de l'enfant. Lenfant
pourra aussi avoir un curateur
de représentation qui lui sera
désigné comme un conseil d’of-
fice au sens de I'art. 118 CPC
et qui sera alors rémunéré aux
conditions de l'assistance judi-
ciaire®.

Selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral — laquelle n’a
pas résolu la question du tarif
horaire applicable puisque cette
question reléve du droit can-
tonal®® —, il est arbitraire de ne
pas tenir compte du temps réel
et raisonnablement passé par le
curateur de représentation pour
arréter son défraiement®.

Il est donc dans I'intérét d’une
représentation effective et ap-
propriée de I'enfant au sens de
l'art. 299 CPC de fixer I'indem-

nité selon le temps consacré
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au dossier, pour autant que ce
temps soit approprié en fonction
des circonstances de I'espece™.

6. La fin de la mission
du curateur

de représentation

La curatelle prend fin a I'issue
de la procédure matrimoniale,
soit dés que la décision finale est
devenue exécutoire. Néanmoins,
il est parfois important que le
curateur veille a ce que les déci-
sions de I'autorité soient respec-
tées, ce qui nécessite le maintien
de la représentation pendant un
certain temps apres la fin de la
procédure. Cette fagon d’agir
aurait au moins I'avantage d’étre
plus économique, plus rapide et
conforme aux intéréts de l'en-
fant qui ne doit pas immédiate-
ment étre pourvu d’'un nouveau
curateur nommé en application
de l'art. 308 CC*°.

En revanche, si des mesures de
protection devaient encore s'avé-
rer nécessaires aprés un certain
temps aprés l'entrée en vigueur
de la décision et la fin de la pro-
cédure, alors il devrait incom-
ber 4 l'autorité de protection de
lenfant de désigner, cette fois,
un curateur sur la base de Iart.
308 CC, selon ce que les cir-
constances commandent®’.

Dans le meilleur des cas, il y
aurait lieu de désigner, si pos-
sible, la méme personne en
qualité de curateur, en tenant
toutefois compte du fait que le
curateur choisi pour prolonger
sa mission devrait conjuguer
des compétences différentes et
mixtes, 'accent étant mis sur des
connaissances relatives a la pro-
cédure pour le curateur désigné
sur la base de I'art. 299 CPC,
alors qu'il sera mis sur I'encadre-
ment psychosocial pour le cura-
teur de I'art. 308 CC.

Par conséquent, la jonction
de ces compétences étant com-
pliquée, ce sont dés lors surtout
les services de protection de la

jeunesse qui assumeront la pro-
longation de la curatelle de I'art.
299 CPC prononcée sur la base
de 'art. 308 CC*.

7. Le cas particulier

de I’art. 314abis CC

En marge de la réforme sur la
protection de l'adulte, en vi-
gueur depuis le 1¢ janvier 2013,
le législateur a introduit une
nouvelle disposition directe-
ment dans le code civil, soit
Iart. 3142 CC.

Lart. 314a" al. 1 CC, qui re-
prend intégralement le contenu
de I'art. 299 al. 1 CPC, confere
une compétence directement a
Iautorité de protection de 'en-
fant d’ordonner, si nécessaire,
la représentation de I'enfant et
de désigner un curateur expéri-
menté en matiére d’assistance et
dans le domaine juridique®.

En revanche, l'art. 314a" al. 2
ch. 1 et2 CC diverge de l'art. 299
al. 2 CC, car il prévoit que I'auto-
rité de protection examine si elle
doit instituer une curatelle, en
particulier lorsque la procédure
porte sur le placement de I'enfant
ou lorsque les personnes concer-
nées déposent des conclusions
différentes relatives a I'attribution
de l'autorité parentale (ce qui sera
nécessairement le cas dans les
procédures concernées par lart.
298b CC) ou a des questions im-
portantes concernant les relations
personnelles avec I'enfant.

Quantalart. 314a" al. 3 CC,
il se limite a rappeler que le cu-
rateur peut faire des proposi-
tions et agir en justice.

Contrairement a lart. 299 al.
3 CPC, l'art. 3142 CC est plus
limité en ce sens qu'il ne confere
pas a I'enfant capable de discer-
nement ou a ses pére et mere la
possibilité de requérir la mise en
ceuvre d'une curatelle de pro-
cédure; cela érant dit, [a ol une
telle requéte devrait immanqua-
blement étre un critére important
dans lappréciation de l'autorité

DROIT DE LA FAMILLE

5

b

kS

M

5

&

bl

&

5¢

60

ATF 119 Ia 134; ATF 103
[2 99 c. 4. Galli-Widmer,
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pour décider de mettre en place
une curatelle de procédure, en
particulier dans les procédures vi-
sées par les articles 298b et 298d
CC, et cela afin de ne pas créer
d’inégalité de traitement entre les
enfants de parents mariés et les
enfants de parents non mariés®'.

Cottier et Pradervand-Kernen
vont méme plus loin, & juste
titre, en rappelant que méme si
lart. 314a" CC ne confere pas
directement un droit a 'enfant
et aux parents de demander une
curatelle de représentation de
Ienfant, un tel droit doit cepen-
dant étre reconnu: aux parents,
car il découle de leur qualité de
parties a la procédure de protec-
tion de I'enfant; et a I'enfant ca-
pable de discernement s'il s'agit
de sauvegarder ses droits stricte-
ment personnels sur la base de
lart. 19c al. 1 CC®.

En conséquence des constats
qui précédent, il apparait
assez clairement que [lart.
3142 CC mériterait d’avoir
été mieux réfléchi en miroir
avec l'art. 299 CPC et qu'il de-
vrait étre complété dans le cadre
d’une éventuelle prochaine ré-
forme. En attendant une telle
amélioration législative, le cata-
logue des cas dans lesquels I'au-
torité de protection doit exami-
ner l'opportunité de désigner
un représentant 2 'enfant (art.
314bis CC) ne devrait pas diffé-
rer et étre plus restreint que le
catalogue des cas prévus a l'art.

299iCPE®,

8. Conclusion

Au regard des avancées légis-
latives des derniéres années en
matiére de droit de la famille,
notamment de l'entrée en vi-
gueur, le 1¢juillet 2014, d’un
systtme d’autorité parentale
conjointe quasi automatique,
tant pour les parents divor-
cés que pour les parents non
mariés, il apparait clairement
que les parents risquent plu-

ot de diverger, aujourd’hui et
a lavenir, sur les questions de
garde, de relations personnelles,
de participation 2 la prise en
charge des enfants et d’entretien
des enfants®.

Clest pourquoi, en situation
de conclusions divergentes des
parents quant au sort de leurs
enfants, I'existence d’un conflit
d’intéréts dans la procédure
entre les parents et I'enfant de-
vrait étre présumée d’office, avec
pour conséquence qu'un cura-
teur de représentation des inté-
réts de l'enfant au sens de 'art.
299 CPC devrait pouvoir étre
désigné systématiquement®.

Tel n'est aujourd’hui pas le
cas, car malgré le fait que l'ins-
titution de la curatelle de re-
présentation du mineur était
supposée valoriser la position
procédurale de 'enfant, il est
apparu, statistiquement, que
cette mesure a été — et est en-
core — trop peu utilisée®.

A mon sens, le principe d’une
représentation systématique ou
quasi systématique de I'enfant
dans les affaires familiales s'im-
pose pourtant aujourd’hui; de
méme que cette question ap-
pelle aussi une réflexion de fond
sur la problématique de I'audi-
tion des enfants par les juges,
une voie qui n'est aujourd’hui
pas assez explorée et assumée
par les magistrats qui, encore
trop souvent, n'entendent pas
les enfants directement et dé-
leguent cette compétence aux
services de protection de l'en-
fance. A noter aussi que si une
représentation de 'enfant par
un curateur devenait la regle,
cela ne devrait en aucun cas
exclure I'acte d’instruction sup-
plémentaire et crucial qulest
I'audition du mineur par le juge
lui-méme®’.

A ce sujet, le Tribunal fédéral
a tranché que le juge doit dans
la regle procéder a l'audition de
Ienfant lui-méme et ne doit pas

déléguer de maniére systéma-
tique I'audition a des tiers, sauf
si une spécialisation est néces-
saire®®. Quant a la Cour euro-
péenne des droits de 'homme,
qui estime que tout enfant
impliqué dans une procédure
engagée par I'un de ses parents
doit étre entendu dans un cadre
adapté, si elle a jugé qu'il serait
excessif d’'imposer systématique-
ment une audition de 'enfant en
audience et qu'il appartient au
juge de décider de l'opportuni-
té de cette audition, elle n'a pas
exclu pour autant que l'audition
du mineur directement et systé-
matiquement, ou quasi systéma-
tiquement, par le juge ne puisse
pas étre érigée en principe®.
Cependant, un tel niveau
d’exigence de la part des magis-
trats et du systeme se heurterait
a un obstacle de taille: les magis-
trats ne regoivent pas, en Suisse
et dans la plupart des pays, une
formation particuliére dans le
domaine de la représentation
et de 'audition du mineur. Il se
pourrait méme qu’ils redoutent
de se confronter a la tache de
Iaudition directe du mineur et
d’évaluer lopportunité de sa re-
présentation par un curateur’’.
En conclusion, en dépit de ce
dernier obstacle d’ordre essen-
tiellement pratique, il apparait,
au vu des développements qui
préceédent, que I'audition directe
de I'enfant par le juge est un prin-
cipe intrinséquement lié 4 celui
de la représentation du mineur
dans la procédure et qu'il s'agit en
réalité de deux mesures comman-
dées par l'intérét supérieur du
mineur qui devraient, a I'avenir,
éure appliquées a chaque fois que
cela est possible et le plus souvent
possible. Cette these est égale-
ment encouragée par le fait qu'il
a été démontré depuis longtemps
que l'enfant dispose de facultés
exceptionnelles lui permettant
d’étre percu comme un acteur de
son propre développement”. I
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