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Le critére de I'«intérét supérieur de I'enfant» est le principe fondamental régissant les procédures
judiciaires civiles, notamment familiales. Le sort des enfants mineurs en est trés souvent le theme de
prédilection. Le présent article a pour but d’offrir un rappel du cadre légal actuellement en vigueur,
ainsi qu’une vision de la pratique actuelle des autorités judiciaires en Suisse romande.

I Introduction

L'une des premiéres questions auxquelles le praticien en
droit de la famille est confronté lorsqu’il rencontre son
client pour la premiére fois est celle de la présence d’en-
fants mineurs dans le couple. Le plus souvent, chaque pa-
rent entend se faire le porte-parole de ce que le bien de
son enfant commande. Cette question émerge générale-
ment en lien avec Pattribution et la répartition des droits
parentaux sur un enfant lorsque les parents ne par-
viennent pas a s’accorder. C’est alors que la notion de bien
ou d’intérét supérieur de I'enfant prend tout son sens et
peut devenir un véritable cheval de bataille entre des pa-
rents en conflit.

Au niveau international, I'intérét supérieur de I'enfant
ressort tout particuliérement de la Convention relative aux
droits de Penfant du 20.11.1989 (CDE), entrée en vigueur
pour la Suisse le 26.3.1997, en particulier des articles 3
al.1,12,18 al. 1et 21 CDE.

L'intérét supérieur de P'enfant est également couvert
par lart. 8 de la Convention européenne des droits de
I'hnomme du 4.11.1950 (CEDH), ratifiée par la Suisse en 1974.

Enfin, cette notion est consacrée dans les conventions
internationales de La Haye, en particulier aux articles 8, 9,
10, 22, 23, 28 et 33 de la Convention de La Haye concer-
nant la compétence, la loi applicable, la reconnaissance,
Pexécution et la coopération en matiére de responsabilité

parentale et de mesures de protection des enfants du
19.10.1996 (CLaH 96), entrée en vigueur pour la Suisse le
Jer juillet 2009,

Au niveau suisse et en pratigue, cette notion n’est pas
si aisée a définir et dépend trés largement du pouvoir
d’appréciation laissé au juge conformément a l'art. 4 CC.
En effet, le Code civil ne contient aucune définition du bien
de I'enfant et ne consacre aucune régle a cet élément fon-
damental, alors méme que toutes les procédures de droit
de la famille sont entierement guidées par ce principe
cardinal. Ainsi, & teneur de la jurisprudence du Tribunal fé-
déral, c’est a une analyse au cas par cas que le juge doit se
livrer, pour chaque affaire portée devant [ui, pour détermi-
ner I'intérét de I'enfant.!

Compte tenu de la place trés importante du bien ou de
I'intérét supérieur de I'enfant tant dans le droit internatio-
nal que dans le droit suisse de la famille, la présente
contribution vise a rappeler les outils qui, en pratique, per-
mettront au juge, aux avocats et aux parties de mieux

1 ATF 14211156 consid. 3; 142 Hl1 1 consid. 3.3; 141 111 328 consid. 5.4;
13111 209 consid. 5; ATF 115 11 317 consid. 2 et 3; arréts du
TF 5A_904/2015 du 29. 9.2016 consid. 3.2.3; 5A_991/2015 du
29.9.2016 consid. 4.2; 5A_527/2015 du 6.10. 2015 consid. 4;
5A_450/2016 du 4.10.2016 consid. 4.3.1; 5A_266/2015 du
24.6.2015 consid. 4.2.2.2 et d'autres références,
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appréhender a quoi correspond cette notion dans une si-
tuation donnée.

Avant de conclure notre analyse, nous examinerons
d’abord la place des allégations des parties (les parents)
dans la procédure (1.}, puis I'importance des rapports d’éva-
luation des offices de protection de la jeunesse et de I'en-
fance (2.), des expertises familiales (3.), d’'un éventuel cura-
teur de représentation du mineur dans la procédure (4.) et
enfin de Paudition et de la parole de I'enfant lui-méme (5.).

I, La détermination de I'intérét supérieur
de Penfant

1. Lesallégués des parties (les parents)

Le bien de I'enfant prime sur les intéréts des pére et mére,
lesquels sont relégués a I'arriére-plan. Il sert de guide aux
autorités sur tous les aspects des devoirs et des droits des
parents sur 'enfant mineur?, Divers outils peuvent étre uti-
lisés pour déterminer le bien de I'enfant. Parmi ceux-ci 'on
compte les allégations des pére et mére, lesquels dé-
posent leurs écritures en justice et alléguent, a cette occa-
sion, des faits qu'ils ont la possibilité de démontrer par dif-
férents moyens de preuve (art. 274 CPC). En sus de leurs
écritures, les parents sont également entendus par le Tri-
bunal sur le sort des enfants (art. 297 al. 1 CPC).

Toutefois, cette premiére étape est généralement réa-
lisée dans un contexte de conflit conjugal, voire parental,
aigu, lequel a des répercussions fondamentales sur l'inter-
prétation des pére et mére de ce qui est le mieux pour leur
enfant.

Pour parer a cette subjectivité évidente, le CPC a intro-
duit un garde-fou indispensable, a savoir la totale liberté
décisionnelle du juge quant au sort des enfants et ce, quelles
que soient les conclusions prises par les parties (art. 296
al. 3 CPC) ou les faits exposés par ces derniers (art. 272
CPC). Ainsi, la détermination du bien de 'enfant dans une
procédure de droit de la famille exige la collaboration com-
pléte des parents ainsi que I'avis neutre du tribunal.

2. Lesrapports des offices de protection de 'enfant
Afin de trancher la question du sort des enfants, le juge, ou
I’Autorité de protection de I'enfant, peut notamment avoir
recours aux services de protection de I'enfance ou de la
jeunesse pour demander un rapport sur la situation fami-
liale. Cette enquéte sociale peut avoir son utilité en cas de
situation conflictuelle entre les parents et de doute sur la
solution adéquate pour les enfants?.

A Genéve, 'établissement du rapport d’évaluation so-
ciale est confié au Service de protection des mineurs
(SPMi) ou au Service d’évaluation et d'accompagnement
de la séparation parentale (SEASP)4. Dans les autres can-
tons, notamment en Valais ou a Neuchatels, I'Office de
protection de I'enfance est chargé de I'évaluation sociale,
tandis que dans le canton de Vaud, cette mission est
confiée a la Direction générale de I'enfance et de la jeu-
nesse (DGEJ)S,

Le rapport d’évaluation sociale renseigne fe juge ou
’Autorité de protection sur la situation actuelle de la fa-
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mille, émet des propositions & Iattention de l'autorité
quant a l'attribution des droits parentaux et a I'organisa-
tion des relations personnelles avec le parent ne bénéfi-
ciant pas de la garde I'enfant, et propose des mesures de
protection de 'enfant si nécessaire’. Il a également pour
vocation d’accompagner les parents dans la recherche de
solutions adaptées aux besoins de I'enfant, y compris en
collaboration avec les offices de médiation ou de soutien a
la parentalités. Durant |'évaluation, tant les parents que le
réseau autour de I'enfant (en particulier pédiatres, théra-
peutes, enseignants) sont entendus par le service en
charge. Les évaluateurs peuvent également é&tre chargés
de l'audition de 'enfant®.

Bien que trés utiles, force est toutefois de constater
que ces rapports d’évaluation sociale sont en pratique, a

tout le moins a Genéve, sollicités de maniére quasi systé--

matique par les Juges lorsque les parents prennent des
conclusions divergentes en matiére de droits parentaux.
Or, la durée moyenne en vue de I'établissement de ces

rapports est de quatre a six mois, durant lesquels un cli-

mat délétére a I'intérét de I'enfant peut se cristaliiser. Par
ailleurs, les parties sont parfois tentées de se prévaloir du
status quo. Et pourtant, dans certains cas, une conciliation
efficace sous I’égide du Tribunal - ce qui nécessite que les
Magistrats disposent du temps et de la spécialisation né-
cessaires pour ce faire - peut permettre de décanter des
situations, voire permettre 'aboutissement a un accord sur
les droits parentaux.

Ilest important de préciser que le juge ou 'Autorité de
protection ne sont pas liés par les conclusions ressortant
du rapport d’évaluation sociale. lls peuvent s'en écarter,
pour autant toutefois qu’il existe des motifs pour ce faire'®,
Tel est par exemple le cas lorsque le rapport d’évaluation
n'est pas clair, ou contradictoire.

L'établissement d’un rapport d’évaluation sociale ap-
parait ainsi comme une mesure phare dans la détermina-
tion du bien de I'enfant, courante en cas de désaccord des
parents quant au sort de 'enfant.

Dans la pratique, force est de constater que le juge se
rallie souvent aux conclusions du rapport d’évaluation so-
ciale et fait peu usage du pouvoir d’appréciation dont il jouit
pourtant, certainement par peur de commettre des erreurs
ou car ne s’estimant pas suffisamment proche des faits.

N

PHILIPPE MEIER/MARTIN STETTLER, Droit de Ia filiation,
Schulthess Editions, Genéve Zurich Bale 2019, pp. 445 4 446,

N 6683a670.

TF5A_805/2019 du 27.3.2020, ¢. 4.1; TF 5A_277/2021du
30.11.2021,¢c. 4.2.0.
https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant
https://www.vs.ch/web/scj/ope; https://www.ne.ch/autorites/
DFDS/SPAJ/protection-enfant/Pages/accueil.aspx

6 https://www.vd.ch/toutes-les-autorites/departements/
departement-de-la-jeunesse-de-lenvironnement-et-de-la-securite-
djes/direction-generale-de-lenfance-et-de-la-jeunesse-dgej
https://www.ge.ch/desaccords-autour-enfant-lors-divorce-
separation/prestations-du-seasp-mandat-judiciaire
https://www.ge.ch/desaccords-autour-enfant-lors-divorce-
separation/prestations-du-seasp-mandat-judiciaire
https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant

10 TF5A_756/2019 du13.2.2020,c. 3.1.1et 3.3,
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3. Lesexpertises familiales

En vertu de I'art, 183 al. 1 CPC, le tribunal peut, & la de-
mande d’une partie ou d’office, confier une expertise fa-
miliale (également appelée expertise psychiatrique du
groupe familial) a un ou plusieurs experts dans le cadre de
procédures familiales", L'expertise est généralement or-
donnée dans les situations particuligrement délicates, par
exemple en cas de conflit parental important, de probléeme
de développement de I'enfant, ou encore d’aliénation pa-
rentale’2, 'expert désigné est généralement un pédopsy-
chiatre, qui peut toutefois travailler en collaboration avec
un psychiatre adulte si la situation Pexige®.

Dans le cadre de I'expertise familiale, les membres de
la famille et I'enfant sont interrogés par 'expert, a l'occa-
sion d’une ou de plusieurs rencontres ensemble et séparé-
ment!4, Le but est d’analyser V'interaction entre I'enfant et
les parents, de déterminer les difficultés et les besoins de
’enfant, afin de proposer des solutions pour favoriser le
développement de Fenfant’s. Ces solutions ont trait alaré-
partition des droits parentaux (autorité parentale, garde,
droit de visite), ou la prise de mesures de protection de
I'enfant (suivi thérapeutique, limitation des relations per-
sonnelles avec l'un des parents, etc). Le réseau des inter-
venants dans la vie de I'enfant, par exemple un pédiatre ou
un psychologue, est également consulté. Une fois le rap-
port d’expertise rendu, il est transmis aux parents, qui
peuvent se déterminer par écrit ou oralement sur celui-ci,
et poser des questions complémentaires a 'expert?s.

Le juge ou I’Autorité de protection ne sont pas liés
par les conclusions de 'expertise, et peuvent s’en écarter,
celle-ci étant considérée comme tout autre moyen de
preuve soumis a l'appréciation de 'autorité’”. Toutefois,
une expertise est mandatée lorsque le juge ou 'Autorité
de protection ne s’estime pas suffisamment outillé, de
par sa formation ou ses connaissances, pdur apprécier un
point de fait!, Dés lors, si I'expert se prononce sur la base
de connaissances professionnelles particuliéres, 'autorité
ne peut s'écarter des conclusions de son rapport que pour
des motifs sérieux dont elle doit faire état dans sa déci-
sion®s. Ces motifs sérieux existent notamment lorsque I'ex-
pertise est contradictoire, entachée de défauts évidents et
reconnaissables, ou gu'elle ne répond pas aux questions
posées?20, [l en est de méme lorsque I'expertise est incohé-
rente, gu'elle repose sur un état de fait lacunaire ou erro-
né, ou encore qu'elle tient pour acquis des faits ou des
preuves auxquels le tribunal accorde une valeur probante
atténuée voire nulle, ou le contraire?\. «En I'absence de tels
motifs, il ne doit pas substituer son propre avis a celui de
lexpert. Le tribunal doit examiner si, sur la base des autres
preuves et des allégations des parties, il existe des objec-
tions sérieuses quant au caractére concluant des explica-
tions de l'expert. Si le caractére concluant d’une expertise
lui semble douteux sur des points essentiels, le tribunal
doit au besoin administrer des preuves complémentaires
afin de lever ce doute. Le fait de se fonder sur une expertise
non concluante, respectivement de renoncer a 'adminis-
tration de preuves supplémentaires nécessaires peut
constituer une appréciation arbitraire des preuves??»,
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Un constat s’'impose toutefois: les expertises fami-
liales ont un poids majeur dans la procédure et définissent
trés souvent la direction que cette derniére prendra, les
juges ne faisant que peu usage de leur pouvoir d’apprécia-
tion et reléguant souvent le résultat des autres moyens
probatoires au second plan.

4. Lecurateur de représentation de I'enfant

A teneur de I'art. 12 CDE, I'Etat doit prendre toutes les me-
sures pour permettre la réalisation du droit de I'enfant d’étre
entendu. Cela suppose la mise en place d’instruments et
d'outils efficaces pour recueillir la parole et I'avis de 'enfant
en fonction de son &ge et de son degré de maturité, L'élé-
ment le plus important étant d'éviter absolument de faire
croire a I'enfant que le poids de la décision du tribunal re-
pose sur ses épaules et dépend de ce qu’il exprimera.??

Afin de recueillir la parole de I'enfant qui se trouve par
définition souvent en conflit de loyauté vis-a-vis de ses pa-
rents lorsque ceux-ci divergent au sujet de la répartition
de leurs droits parentaux, {'un des outils a disposition peut
étre lerecours a un curateur de représentation des intéréts
du mineur dans la procédure de séparation des parents
(art. 299 et 300 CPO).

Une curatelle de représentation n’est toutefois obliga-
toire que lorsque I'enfant capable de discernement en fait la
demande, étant rappelé que ce dernier aura la qualité pour
recourir contre la décision lui refusant ce droit (art. 299 al. 3
CPC). Bien que la loi ne le précise pas, 'dge seuil pour ad-
mettre le discernement requis dans ce cadre peut étre fixé
autour de 10/12 ans selon les circonstances concrétes du cas
et le degré de maturité de I'enfant (art. 16 CC).24

Dans les autres cas, la curatelle n'est implémentée par
fe juge que si elle est nécessaire selon Fart. 299 al. 1et 2
CPC, a savoir dans les cas suivants: les parents déposent
des conclusions différentes relatives a I'attribution de I'au-
torité parentale, a I'attribution de la garde, a des questions
importantes concernant les relations personnelles, a la
participation a la prise en charge, a la contribution d’entre-
tien ou lorsque l'autorité de protection de l'enfant ou le
pére ou la mére le requiérent (art. 299 al. 2 lit. b CPC) ou

11 https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant

12 https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant

13 https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant

14 https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant

15 https://justice.ge.ch/fr/theme/protection-de-lenfant

16 Art.187 CPC.

17 TF5A_381/2020 du 1¢ septembre 2020, c. 4.1,

18 PHILIPPE SCHWEIZER, Code de procédure civile commenté, 2011,
p. 705, §1.

19 TF5A_603/2022, du 28.4.2023,¢.3.1.2.

20 TF5A_603/2022, du 28.4,2023,¢. 3.1.2.

21 ACJC1021/2024 du19.8.2024, c. 3.1.2.

22 TF 5A_381/2020 du 1er septembre 2020, c. 4.1,

23 JEAN ZERMATTEN, Le droit de 'enfant d'étre entendu, Plaidoyer
2/11du 4.4,201, pp. 45-47.

24 TF 5A_744/2013 du 31.1.2014 ¢. 3.2.3; TF 5A_153/2013 du
24,7.2013¢. 3.1, TF5A_465/2012 du18.9.2012 ¢. 4.1.2;
TF5A_66/2011du 7.6.2011c. 4; TF 5A_154/2010 du 29.4.2010
c.2; TF5A_183/2009 du 18.5.2009 ¢. 1; TF 5A_619/2007 du
25.2.2008¢. 4.2; TF 5C.210/2000 du 27.10.2000 c. 2b.
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encore lorsque le tribunal, sur la base de I'audition des pa-
rents ou de 'enfant ou pour d'autres raisons (art. 299 al. 2
lit. ¢) doute sérieusement du bien-fondé des conclusions
communes des parents concernant les points énoncés a la
let. a, ou envisage d'ordonner une mesure de protection
de 'enfant.25

Dans tous les cas énumérés & I'art. 299 al. 2 CPC, le
tribunal doit procéder a un examen selon sa propre ap-
préciation (art. 4 CC) pour savoir s'il doit instaurer une
curatelle de représentation dans la procédure en faveur
de I'enfant.26

En définitive, la mission du curateur de représentation
sera de représenter I'enfant dans la procédure, d’apporter
Poptique de I'enfant dans les débats, de contréler le
bien-fondé des décisions prises par le juge et leur mise en
ceuvre, de traduire différentes étapes procédurales dans
un langage accessible a I'enfant et d’agir comme un inter-
médiaire, un médiateur ou un facilitateur entre les par-
ties.2? Le curateur de représentation a donc un réle multi-
disciplinaire. Il est 'avocat du mineur et le porte-parole de
sa volonté et ses souhaits tant d’un point de vue subjectif
(Kindeswille) que d’un point de vue objectif (Kindeswohl,
bien de I'enfant objectif). Le réle de I'avocat curateur de
I'enfant doit donc étre de faire respecter I'enfant comme
sujet de droits et non comme un simple destinataire de
protection.28

Les colts de cette représentation seront évidemment
répercutés sur les parents eux-mémes, raison pour la-
quelle les tribunaux ne recourent pas si souvent  cet outil.

Enfin, I'art. 314a bis CC prévoit aussi la possibilité de
recourir a un curateur de représentation dans les procé-
dures menées par-devant Fautorité de protection de I'en-
fant. Cet article offre cependant un panel de situations
moins large que l'art. 299 CPC applicable aux procédures
devant le juge civil.2?

Dans tous les cas, il apparait que la désignation d'un
curateur de représentation a 'enfant pris en otage par le
conflit parental peut s’avérer &tre un outil extrémement
efficace pour prendre connaissance de I'opinion de 'en-
fant et aider le décideur a déterminer quel est I'intérét su-
périeur de 'enfant au cas par cas. La curatelle de repré-
sentation est également un instrument de poids pour
redonner de la valeur a la parole et 4 la personne de I'en-
fant qui, malgré tout et étrangement, reste souvent le
grand absent de la procédure de ses parents qui se battent
en son nom.30

5. L'audition/la parole de ’enfant

Au niveau suisse, le droit de I'enfant d’étre entendu est ga-
ranti aux art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale, 298 du
CPC et 314a du CC, lesquels prévoient notamment que
I'enfant doit étre personnellement entendu dans le cadre
des procédures de droit de la famille.

L'audition se déroule dans des conditions «appro-
pridesy, soit par le juge en charge de Pinstruction du dos-
sier, soit par un tiers professionnel nommé a cet effet, et
ceci si I'dge de I'enfant le permet ou que d’autres justes
motifs ne s’y opposent pas (art. 298 al. 1 CPC)3. L'audition
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d’un enfant peut également étre réalisée notamment dans
le cadre d'une expertise psychiatrique familiale par I'ex-
pert nommé 3 cet effet32,

La jurisprudence du Tribunal fédéral prescrit que I'au-
dition de I'enfant ne peut en principe avoir lieu qu’a une re-
prise dans le cadre d’une procédure de divorce ou de sé-
paration, toutes instances confondues, sauf sisa répétition
se justifie au vu d’'un changement de circonstances33, Dans
un tel cas, Paudition peut &tre répétée par le juge, de la
méme instance ou d'une instance supérieure, a la condi-
tion qu’elle ne soit pas une charge insupportable pour le
mineur, en particulier dans le cas de séparation engen-
drant des conflits de loyauté aigus et pour autant qu’un ré-
sultat différent puisse étre attendu de cet exercice et que
I'utilité des informations récupérées par ce biais appa-
raisse dans un rapport raisonnable avec la charge que
peut représenter une telle audition34. Si 'audition n’est pas
répétée, le juge peut se fonder sur les précédentes décla-
rations de I’enfant pour autant que 'audition ait été effec-
tuée par un tiers indépendant et compétent, que I'enfant
ait été entendu sur des points importants de I'affaire a
juger et que les résultats de I'audition apparaissent tou-
jours comme étant actuels3s,

En principe, l'audition des enfants est la régle et doit
avoir lieu systématiquement36, Pourtant, malgré des pra-
tiques cantonales divergentes, I'audition de mineurs dans
une procédure de séparation n'est pas systématiquement
automatique et peut étre subordonnée 3 la demande des
pére et mere¥, en particulier lorsque Penfant est encore
trés jeune.

Bien que Part. 12 CDE n’ait pas fixé de limite d’age &
I'audition de I'enfant, ce dernier n'est généralement pas
entendu avant I'dge de 6 ans38. U'audition sert non seule-

25 Pour des exemples d'arréts rendus en Ja matiére: TF 5A_465/ 2012
du18.9.2012; TF 5A_735/2007 du 28.1.2008; TF 5A_619/2007 du
25.2.2008,

PHILIPPE MEIER, L'enfant et la nouvelle procédure civile, in: Droit

de la famille et nouvelle procédure [Pichonnaz/Fountoulakis/

Rumo-Jungo, éd.], Genéve Zurich 2012, pp. 71-72.

27 JONAS SCHWEIGHAUSER, Art, 295-302 CPC, Anhang ZPO,
FammKomm Scheidung [ingeborg Schwenzer, éd.], 2¢ éd., Berne
20N, n, 8 ss ad art. 300 CPC.

28 GUILLAUME CHOFFAT, La curatelle de représentation du mineur
dans les procédures de droit de la famille, Plaidoyer 2/2023 du
30.3.2023, pp. 34-35.

29 Choffat, op. cit., pp. 37-38.

30 SABRINA BURGAT, Le curateur de représentation de I'enfant dans
les procédures du droit de la famille: analyse de I'arrét du Tribunal
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Zermatten, op. cit., p. 45,
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32 Arrétdu Tribunal fédéral 5A_975/2022 du 30.8.2023, consid. 2.3;
Arrét du Tribunal fédéral SA_895/2022 du 17.7.2023, consid. 12.2,
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34 Arrétdu Tribunal fédéral SA_975/2022 du 30.8.2023, consid. 2.3,
Arrét du Tribunal fédéral 5A_95/2023 du 17. 7. 2023, consid. 3.1.2
notamment.

35 Arrét du Tribunal fédéral 5A_975/2022 du 30.8.2023, consid. 2.3.
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ment & établir les faits, mais est également une expression
de la personnalité du mineur®, Pour les enfants plus agés,
le droit de la personnalité est mis au premier plan et ils dis-
posent d'un droit de participation propre dans la sépara-
tion de leurs parents. En ce qui concerne les enfants plus
jeunes, leur audition constitue uniquement un moyen de
preuve, raison pour laguelie les parents ont la possibilité
de la solliciter en tant que moyen de preuve en raison de
leur qualité respective de partie a la procédure4.

Lorsque I'enfant est auditionng, I'entrevue se déroule
hors la présence des pére et mere, afin d'éviter toute in-
fluence externe. Le Tribunal questionne I'enfant et ne
consigne au procés-verbal gue les informations absolu-
ment nécessaires. Le mineur a également le droit d’exiger
que seul un résumé de l'audition soit protocolé, de sorte
que jes pere et mére ne recoivent gu’une partie infime de
I'opinion de leur enfant. De ces éléments essentiels, I'enfant
peut encore choisir de dévoiler a ses pére et mére la conclu-
sion finale de son audition, laguelle portera sur la question
litigieuse pour laquelle il a été entendu, comme par exemple
Pattribution de la garde a 'un ou I'autre parent ou encore le
déplacement de son domicile a I'étranger4!,

Le Tribunal fédéral a régulierement confirmé qu’il ne
saurait étre renoncé a 'audition de I'enfant dans le cadre de
Pappréciation anticipée des preuves. Toutefois, cette regle
ne saurait étre applicable dans chaque situation. Ainsi,
lorsque le juge parvient & la conclusion qu’une audition de
'enfant n'aurait pas de valeur dans la situation qu’il a a trai-
ter et que les résultats potentiels de I'audition sont d’em-
blée objectivement inappropriés ou non pertinents en vue
de la constatation de faits non pertinents, il peut renoncer a
auditionner I'enfant en usant de son pouvoir d’apprécia-
tion42, Les aspects relevant du droit de la personnalité de
Penfant relevés ci-avant ne permettent pas de renverser
cette régle car ils ne contraignent pas le Tribunal a procé-
der & une audience dans tous les cas#3 (appréciation antici-
pée des preuves dite «fausses»). Dans le contexte de l'audi-
tion de I'enfant, il 0’y a une vraie appréciation anticipée des
preuves que si le juge n‘accepte pas des preuves considé-
rées comme valables au motif qu'il a déja acquis sa convic-
tion et qu'il n'en sera pas détourné par la preuve en ques-
tion44, Ainsi, si le Tribunal n’est pas entiérement convaincu
que l'audition de l'enfant n’aura aucune valeur informative
. pertinente, il a 'obligation de procéder a I'audition méme
s’il a des doutes importants sur la question de savoir si ce
moyen de preuve aura un résuitat4s,

H1. Conclusion

En I'état, les outils a disposition pour déterminer ce que le
bien de I'enfant commande trouvent leur limite dans I'in-
tensité du conflit conjugal et/ou parental. En effet, en cas
de séparations litigieuses, I'enfant se retrouve trés sou-
vent 'otage de ses parents et pris en conflit de loyauté
entre eux.

THEMA/QUESTION DU JOUR

En I'état actuel de la pratique du droit de la famille,
I'audition de I'enfant, en particulier lorsqu’il est encore
jeune ou son audition directement par le Magistrat, de
méme que sa représentation en justice par un curateur
nommé a cet effet, sont des outils encore trop peu utilisés,
souvent pour des raisons d’économie de procédure, voire
de colts.

Sur le plan politique, dans un rapport publié le
2.9.2020, le Conseil fédéral est parvenu a la conclusion
que la législation fédérale respectait suffisamment le but
de I'art. 12 CDE, refusant ainsi d'entrer en matiére sur les
différentes propositions faites en 2014 par le Centre suisse
de compétence pour les droits humains (CSDH) visant a
augmenter la participation des jeunes dans les domaines
qui les concernent, soit en particulier les procédures judi-
ciaires. Le cadre légal en vigueur offrirait suffisamment
d’espace aux mineurs.

Toutefois, le Conseil fédéral a précisé que la politique
suisse de Penfance et de la jeunesse se caractérisait par
une répartition des compétences entre la Confédération et
les cantons, ces derniers possédant I'essentiel des préro-
gatives en la matiére4s, Ainsi, il convient de se tourner vers
les pratiques des cantons pour juger si la Suisse a vérita-
blement saisi toute la portée de I'art. 12 CDE et des droits
que celui-ci protége.

D'aprés I'étude de 2014 publiée par le CSDH, le droit
d’étre entendu de Penfant n'est pas respecté de maniere
systématique. L'organisme a pris pour référence les procé-
dures de divorce ouvertes en 2014 (14000 en Suisse par
an a cette époque), et relevé que seuls 10% des enfants
dont les parents divorgaient étaient entendus’.

Ainsi, si la mise en ceuvre des exigences de lart. 12
CDE a offert une place prépondérante a I'enfant dans les
procédures familiales et que son audition représente au-
jourd’hui 'un des outils fondamentaux utilisés par les au-
torités judiciaires pour la détermination de son intérét
supérieur, force est de constater que cette mesure néces-
siterait un engagement plus important au niveau des can-
tons, lesquels connaissent des pratiques encore trop dis-
parates.

39 ATF146 11} 203, consid. 3.3.2.

40 ATF 146 11 203, consid. 3.3.2.

41 PHILIPPE MEIER/MARTIN STETTLER, Droit de 1a filiation,
Schuithess Editions, Genéve Zurich Bale 2019, p. 483, N 717.

42 ATF146 Il 203, consid. 3.3.2.

43 ATF 146 11l 203, consid. 3.3.2.

44 ATF 146 11l 203, consid. 3.3.2 et réf, citées.

45 ATF 146 111 203, consid. 3.3.2 et réf, citées.

46 Rapport du Conseil fédéral du 2.9.2020 donnant suite au postulat
14.3382 CSEC-N intitulé «Droit de P'enfant d’étre entendu. Bilan de
la mise en ceuvre en Suisse de l'article 12 de la Convention relative
aux droits de I'enfant», page 11 notamment.

47 Etude de la CSDH «Mise en ceuvre des droits humains en Suisse:
Un état des lieux dans le domaine de la politique de 'enfance et de
la jeunesse», 2014, page 15.
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