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INTRODUCTION

Chapitre 1 {unique)

Le placement met en cause plusieurs personnes : il y a tout d'a-
bard les pére et mere, qu'ils soient ou non détenteurs de 1'au-
torité parentale, éventuellement le tuteur. Il y a également les
actorités chargées de procéder au placement, soit les autorités
de tutelle, le juge matrimonial, le juge pénal, 1'autorité de sur-
veillance des placements. Il y a égalerent les parents nourriciers

et, enfin, l'enfant.

C'est ce dernier qui est le coeur du probléme : étre en devenir,

qui s'attache rapidement & qui s'occupe de lui et auquel on s'atta-
che également avec facilité, il est 1l'objet, & défavt d'étre le su-
jet, du placement et c'est souvent par lui et pour lui que naissent

les conflits dent il sera peu ou prou aussi la victime.

Les prablémes relatifs au placement du mineur ne ressortissent pas
tous a lc science juridique : les sciences de l'éducation, la méde-
cine, la psychologie, ainsi que la sociologie, interviennent & coté
au & la place méme du droit (l). Le présent ouvrage ne traitera tou-

tefois que des problémes juridiques liés au placement de 1'enfont.

La premidre source de conflits résicle dans la décision de placer

1l'enfant. En effet, les pere et meire, de méme parfois que les parents

1) On consultera & ce prepos 1l'ouvrage de Ceschger



nourriciers lorsqu'on leur retire l'enfant qui leur était con-

fié, admettent difficilement d'@tre séparés de l'enfant par une
décision d'une autorité ou du tuteur, alors méme que cette mesu-

re est censée correspondre & 1'intérét bien compris de 1l'enfant.
Pour y remédier, le droit ne peut que définir qui est compétent

et a quelles conditions le retroit de l'enfont peut intervenir. Par
contre, les autres sciences nous enseignent comment le placement
doit &tre préporé chez les pere et mere, chez 1'enfant et chez les

futurs parents nourriciers.

Le droit de visite donne parfois lieu & des tiraillements entre
ses bénéficiaires et ceux qui hébergent l'enfont : le visiteur
jouit en effet des moments de loisirs de 1l'enfaont, les parents
nourriciers en étant olors privés bien qu'ils partagent seuls les
moments plus difficiles de la vie de l'enfant ; de méme, l'exerci-
ce du droit de visite peut contrarier lo bonne éducation de 1'en-
fant, par des visites irréguliéres, des critiques trop nombreuses
et injustifiées & l'encontre des éducateurs, d'outant plus vives
que l'enfant auro été retiré & ses pare et mére contre leur gré,
etc., sons oublier les angoisses, insomnies ou incontinences que
provoque porfois chez 1l'enfant la perspective de prochaines visi-
tes. Nous sommes pourtant convaincu que le droit de visite peut,
lorsqu'il est correctement appréhendé par les intéressés, jouer un

role primordial dans la réussite du placement.

De méme, il arriveit fréquemment, avant l'entrée en vigueur du nou-
veau droit de la filiatian, que des conflits surgissent & propos du
paiement d'une pension oux parents nourriciers. Maintenont, 1l'art.

294 CCS présume que le placement est onéreux. Reste toutefois en sus-
pens la question du mantant de la pension : il dépend des circans-
tonces du cas d'espece, mois il n'est pas inutile d'en poser les prin-

cipes.

Enfin, le probleme le plus lancinant réside dons la fin du placement,

plus particulidrement dans le retrait en temps inopportun. Nous es-



timons toutefois.que sa solution, au plan juridique, est sim-
ple : elle réside & l'art. 310 al. 3 CCS.

C'est sur ce point particulier que les autres sciences doivent
venir & l'aide du droit. En effet, les conditions juridiques au
maintien de 1'enfant dans sa famille d'accueil, telles qu'elles
sont définies & 1l'art. 310 al. 3 CCS échappent, pour une bonne
part, au droit pour faire appel & la psychologie, ainsi qu'd la

saciologie.

A cbté de ces diverses questions, auxquelles aucune science ne sau-
rait prétendre répondre seule, nous en étudierons encore d'autres,
plus spécifiquement juridiques, telles que les effets du placement
sur le statut de 1l'enfant ou la nature juridique du contrat de pla-

cement .

1. Les sources du drait du placement du mineur

1.1. Le droit civil fédéral

1.1.1. Le Code civil de 1907

Dans sa version de 1907, le Code civil suisse ne traite qu'incidem-
ment du placement des mineurs hors du foyer de ses pére et mére.
Bien que conscient des problémes liés & la filiation nourricigére,
le législateur de 1'époque n'en a pourtant pas réglé les effets

(2), se contentant de donner, dans le cadre des mesures protectri-

2) Hegnauer, note 23 ad art. 264 - 269
RSJ 1941-42, 381, no 181 ; RDT 1944 114



ces des art. 283 et ss a CCS, la compétence & l'autorité tuté-
laire d'ordonner le placement de l'enfant (art. 284 a CCS).

1.1.2. Lo révision du droit de 1'adoption

La loi fédérale du 30 juin 1972, entrée en vigueur le ler avril
1973, a fondomentalement modifié le droit de l'adoption : elle
devenait un acte d'autorité (art. 268 CCS), créant un lien de fi-
liation entre l'enfont et ses adoptants, dont les effets étaient
directement régis par la loi, clors qu'auparavant 1'aspect contrac-

tuel de 1l'odoption prédominoit.

Cette modification n'est pas sons importance & propos du lien nour-
ricier : il devenait en effet impossible d'oppliquer au lien nour-
ricier les régles relotives & l'adoption (3). Pourtant, la loi de-

meurait muette & propos du placement des mineurs.

L'art. 264 CCS, qui n'a foit que légaliser la protique de l'oncien
droit relotive & l'art. 267 al. 2 oCCS (4), fait du placement du
mineur dans le foyer de ses futurs parents adoptifs le préaloble
indispensable & 1l'adoption : "un enfant peut étre adopté si ses fu-
turs parents adoptifs lui ont fourni des soins qui ont pourvu & son

éducation pendant au moins deux ans".

1.1.3. Le nouveau droit de la filiagtion

I1 faut attendre la loi fédérale du 25 juin 1974, entrée en vigueur
le ler jonvier 1978, pour voir fleurir, dans notre code civil, diver-
ses dispositions nouvelles relotives au plocement des mineurs, que

certains auteurs avaient appelées de leurs voeux (5).

3) RSJ 1941-42, 381, no 181
4) Eichenberger 124
5) Bertholet 88 ss ; Guggenbuhl 89 ss



I1 s'agit de 1l'art. 294 & propos de la rémunération des parents
nourriciers, de l'art. 3CO réglunt l'exercice de 1l'autorité pa-
rertale par les parents rourriciers, de l'art. 307 al. 2 permet-
tont d'ordanner des mesures protectrices & 1l'égard des enfents
placés, de l'art. 310 al. 3 & prapos du retrait en temps inoppor-
tun, et de 1'art. 316 soumettant les placements d'enfents & auta-

risatian et & une surveillance officielle.

1.1.4. La modification du é actobre 1978

Entrée en vigueur le ler juillet 1981, la lai fédérale sur la pri-
vatian de liberté & des fins d'assistance touche également au do-
maine du placement des mineurs : le nouvel article 314 a CCS ins-
taure un contrdle juridictionnel sur les placements d'enfants dans
un établissement ordonnés par une autorité, l'art. 405 a CCS don-
nant & 1'autarité tutélaire la compétence de placer le mineur saus
tutelle dans un étatlissement. Enfin, l'art. 421 ch. 13 aCCS a été
abrogé.

1.2. Le droit pénol fédéral

Les art. 82 et ss CPS prévoient une série de mesures éducatives,
dont le placement, en faveur des enfents et adolescents délinquants.
La revisiaon du ler mars 1971, entrée en vigueur pour une part le
ler juillet 1971 et le ler janvier 1974 pour le reste, n'a pas ap-
porté d'innovatiorsnotoiresd propos du placement des mineurs délin-

quants.

Enfin, le droit pénal des mineurs, dans sa version actuelle, ne ré-
gle que le début, soit la compétence ainsi que les causes, et la fin

du placement.



1.3. Le droit public

1.3.1. Le drcit public fédéral

1.3.1.1. La loi fédérale sur la lutte contre la tuberculose

Cette loi du 13 juin 1928 traite, incidemment, du placement d'en-
fants : les institutions accueillant des enfants font l'cbjet d'une
surveillance mécicale (ort. é}, alors que les placements familiaux,
pour autont qu'ils soient.ordonnés por une autorité (4}, sont sou-
mis & une procédure d'autorisotion. Les placements fomilioux ordon-
nés par le représentant légol de l'enfant échcppent par contre & cet-
te loi.

Cette réglementation, encore en vigueur, a toutefois perdu toute im-
portance pratique avec la promulgotion de 1'ordonnaonce du Conseil
fédéral du 19 octobre 1977 et la récession de la tuberculose.

1.3.1.2. L'ordonnance sur l'activité d'intermédiaire en vue de l'a-

doption

Dv 23 mars 1973, elle trouve sa base légale & l'art. 249 ¢ CCS et
tend & assurer le succds du placement en vue d'adoption, qui pas-

se par un choix minutieux de la fomille nourriciére (7).

1.3.1.3. L'ordonnance réclant le placement d'enfants

Du 19 octobre 1977, elle concrétise l'art. 316 al. 1 CCS, aux termes
duquel le placement ¢'enfants auprés de parents nourriciers est sou-
mis & l'coutorisotion et & la surveillonce de l'auterité tutéloire ouv
d'un autre office du domicile des parents nourriciers, désigné par le

drecit cantonal.

é) Degoumois, Situation juridique, 137 ; Guggenbuhl 91 ; Naef-Hofmann
104

7) Hegnauer, Dos neue Adoptionsrecht, 88



A propos de sa constitutionnalité, il faut, suivant l'avis expri-
mé par Mme Degoumois (8), admettre que cette ordonnance est par-
faitement conforme & 1'art. 64 de la Cst. féd. En effet, alors mé-
me que le droit de tutelle constitue matériellement du droit public,
la protection des mineurs est traditionnellement du domaine du 1lé-
gislateur privé. De plus, cette réglementation complete l'art.

269 ¢ CCS (9) et tend & assurer, elle aussi, le succés de 1'adop-
tion. Dans cette optique, il s'agit de droit civil formel (10).

1.3.2. Le droit public cantonal

Un grand nombre de cantons, conscients des problémes liés au place-
ment des mineurs, avaient déjd, auparavant, édicté de leur propre
chef des dispositions de police, soumettant les placements & auto-

risation et & une surveillance officielle (11).

L'art. 3 al. 1 OPE ayant expressément réservé la compétence aux can-
tons d'édicter des dispositions allant au-dela de celles de 1'ordon-
nance fédérale réglant le placement d'enfants, il faut admettre que
les textes cantonaux antérieurs qui prévoient des normes plus séve-

res n'ont pas été abrogés par l'ordonnance fédérale (12).

8) Degoumois, Situation juridique, 141 - 142
9) Message du Conseil fédéral, FF 1974 II 89

10) Jean-Frangois Aubert, Traité de droit constitutionnel suisse,
Neuchdtel 1967, tome 1, 241 - 242 ; Deschenaux, Titre préli-
minaire, 19

11) Bertholet 95, 96
12) Hess - Haeberli, Verordnung, 85



2. Définitions

2.1. L'enfant

11 s'entend de toute personne mineure civilement (13), qu'elle soit
soumise ‘& l'cutorité parertale de ses pére et mére (ort. 269 al. 1
CCS) ou & la tutelle des mineurs (art. 405 CCS).

La minaorité prend fin par l'accaomplissement de la vingtiéme année
(art. 14 al. 1 CCS), le marioge (art. 14 ol. 2 CCS) ou 1'émancipa-
tion (art. 15 CCS).

La notion d'enfont placé ne dépend pas de 1'dge auquel 1'interven-
tion officielle prend fin (14), du staotut de l'enfcnt (né hars ma-
riage, né pendant le mariage, enfant adoptif ou enfant trouvé), ni
de qui 1l'a placé (15).

2.2, Le placeur

I1 peut s'agir d'une personne physique- le détenteur de 1'auvtorité
parentale (art. 301 al. 3 CCS) au du tuteur (art. 405 al. 2 CCS) -
au d'un orgone de l'état - les autarités de tutelle (ort. 307 et ss
CCS), le juge matrimonial (art. 145, 156, 157, 149 et ss CCS), le
juge pénal des mineurs (art. 82 et ss CPS).

D'autres perscnnes au autorités peuvent jauer un réle nan négligea-
ble dans lo décision de confier l'enfant & des tiers : nous pensons
ici en particulier aux autorités scalaires ou d'ossistonce, aux inter-
médiaires en vue d'adoptian, aux enseignants. Ils n'ant toutefois pas

le pouvoir de déterminer la récidence de l'enfant et n'ont dés lors

13) Bertholet 15 ; Markus 71 ; Vslkle 48
14) Markus 71
15) Bertholet 16 ; Weiss 14



jomais la qualité de placeur.

2.3. Les parents nourriciers !

L'éducation de 1l'enfant ressortit en principe aux parents naturels
(16) qui sont liés & l'enfant par un lien juridique de filiation,
dont 1'établissement et les effets sont directement définis par la
loi (art. 252 et ss CCS).

A qualité de parent nourricier toute personne qui recueille, en
vue de son entretien et de son éducation, un enfant auquel elle

n'est liée par aucun lien juridique de filiation (17).

Les personnes liées & l'enfant par un lien de parenté autre que la
filiation peuvent ainsi avoir la qualité de parents nourriciers (18),

de méme par ailleurs que le pere de 1l'enfant né hors mariage dont la pater-
nité n'est pas é&tablie (19).

Le placement peut étre de trois types :

2.3.1. 11 y a placement familial lorsque la communauté qui accueil-

. le 1'enfant est organisée sur le modele de la famille natu-
relle : ce peut étre un couple, comme une personne seule,

célibataire, veuve ou divorcée (20).

2.3.2. Le nid (Familiennest) est un petit home, organisé sur le mo-

14) Eichenberger 135 ; Hegnaver note 24 ad art. 275 ; Vélkle 1

17) Bertholet 16 ; Hegnauer note 18 ad art. 264 - 269 ; Markus 77 ;
Volkle 46, qui parle toutefois de descendance (Abstammung) ;
Weiss 11, 14

18) Bertholet 17
19) Bertholet 17
20) Maier 40 ; Markus 146 ; Vslkle 45
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dele fomilial, dirigé par une éducatrice au un cauple d'é-
ducateurs et recevant un petit nombre d'enfants - de 8 &

10 - de sexe et d'dge différents (21). Il constitue une ca-
tégorie intermédiaire entre le placement familial et le pla-

cement en établissement.

2.3.2. Par établissement, on entend taut pensionnat, internat, mai-

son d'éducation, maison d'apprentissage, home, asile, etc.,
ouvert ou fermé, qui dispense l'entretien et 1'éducatian
& un grand nombre d’enfants (22). Les directeurs d'établis-

sement ant également la qualité de parents nourriciers (23).

Dans le présent ouvrage, il ne sera fait de distinction entre les
divers types de placement que lorsque ceux-ci exigeront un traite-

ment différencié.

2.4. Le placement

A la lumiére des différentes définitions qui précédent, le placement
peut d'ores et déja étre défini comme Le fait, powr Le détentewr de
L'autondits parentale, Le tuteur ou une autorité compétente, de con-
fien un enfant minewr a des tierns qud se chargent, pour une durée
déterminde ou Lndétenminée, gratuitement ou contre rémunération, de
pourvodin & son entretden et & son éducation.

21) Markus 147 ; Veillard - Cybulska 171
22) Markus 149 et ss ; Ott 96
23) Degaumois, Concept d'éducatian, 9 ; Naef - Hofmann 105 ; Vilkle 45
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PREMIERE PARTIE - LES DIFFERENTS TYPES DE PLACEMENT

Chapitre 2

Introduction

"L'enfant ne peut quitter la communauté domestique sans l'assenti-
ment de ses pere et mére ; il ne peut pas non plus leur étre enle-
vé sans cause légitime" (art. 301 al. 3 CCS). Cette disposition
consacre le droit de garde des pére et mére sur leur enfant,

droit qui fait partie intégrante de l'autorité parentale, comme

il résulte de la systémafique de la loi. C'est d'ailleurs une pré-
rogative indispensable des pere et mere & l'exécution de leur obli-

gation d'éducation (1).

Ainsi, ce sont les pere et mére, éventuellement le tuteur lorsqu'ils
sont privés de l'autorité parentale, qui déterminent le lieu de rési-
dence de l'enfant. La loi autorise cependant l'autorité & retirer le
droit de garde aux pa2re et mére lorsque certaines conditions sont rem-

plies. Ce pouvoir appartient :

- aux autorités de tutelle, en application des art. 307 et ss CCS

1) velkle 10
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- au juge des mesures protectrices de l'union conjugale (art. 149
et ss OCS) ou au juge du divorce (art. 145 et 156 CCS)

- au juge des mineurs, en application des art. 84 et ss CPS.
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Chapitre 3

Le placement par les pére et mére détenteurs de 1l'autorité paren-

tale ou par le tuteur

3.1. Le placement par les pére et mére

L'art. 301 al. 3 CCS permet aux détenteurs de 1l'autorité parentale
de confier leur enfant & des tiers en vue de son éducation et de
son entretien. Lorsque 1l'enfant est placé par ses pére et mére ou
par son tuteur, on parle parfois de placement privé (1), parce
qu'il résulte de leur seule initiative. Toutefois, les autorités

ne restent jamais complétement & l'écart : ces placements sont sou-
mis & la procédure d'autorisation et de surveillance prévue par
1'ordonnance du Conseil fédéral réglant le placement d'enfants du 19
octabre 1977. De méme, avant le ler juillet 1981, le tuteur devait,
en plus, requérir le consentement de l'autorité tutélaire avant de
procéder au placement de son pupille dans un établissement d'éduca-
tion, un asile ou un hdpital (art. 421 ch. 13 aCCS).

Lo liberté des pére et mdre dans le chaix de la résidence de l'en-

fant est trés importante, sans pour autant &tre absolue.

La premigre limite & cette liberté est canstituée par la limite la

plus générale de la liberté de l'autorité parentale : le respect du bien
de l'enfant. On relévera ici que les détenteurs de l'outorité paren-
tale, de méme que le tuteur, doivent, lorsqu'ils procédent au place-
ment de l'enfant dont ils sont responsables, veiller & ne pas nuire

4 son intérét. Le plus souvent d'ailleurs, ils prennent cette mesure

1) Bertholet 21



- 14 -

dans le souci de son bien corporel et mental (2). Par contre, un
placement privé en vue d'adoption doit intervenir dans 1'intérét

de l'enfant : il ne suffit pas qu'il ne lui nuise pas.

Le souci de favoriser le bien-&tre de 1'enfant peut impliquer pour
les p2re et mére l'obligation de placer 1l'enfant dont ils sont res-
ponsables, notamment lorsqu'il s'agit d'un enfant déficient physi-
que ou mental, auquel les pére et mére doivent donner une forma-
tion générale et professionnelle appropriée, correspondant autant
que possible & ses goUts et & ses aptitudes (art. 302 al. 2 CCS).
Il peut y avoir obligation de placer l'enfant dans les cas sui-
vants (3) :

~ la communauté familiale dans laquelle évolue normalement l'en-
fant est rompue, notamment en cas de décés du pire ou de la me-
re, voire des deux, en cas de filiation hors mariage ou encore
préalablement au divorce des pére et mére : lorsque 1l'enfant ris-
que de trop souffrir de ces circonstances, il faut lui procurer
un miliev plus adéquat et plus stable en le confiant & de tier-

ces personnes.

- 1'éducation de 1l'enfant ne peut plus &tre convenablement assurée
au foyer familial, parce qu'il a besoin de mesures d'instruc-
tion spéciales. Dans cette catégorie sont englobés les enfants
dits de caractére difficile, ainsi que les étudiants ou les ap-
prentis dont la formation exige qu'ils s'absentent réguliérement

du domicile de leur pére et mére.

- les pere et mére peuvent assurer normalement 1'éducation de leur
enfont, mais celui-ci a, en plus, besoin de soins particuliers
dispensés uniquement dans des homes ou des institutions spéciali-

sées, tels que sanatorium ou home médicalisé (enfants déficients

2) Rutz 42
3) Bertholet 21, 22 ; Hegnaver note 73 ad art. 273 ; V8lkle 8
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physiques ou mentaux).

- enfin, 1'incapacité des pére et mere d'assurer 1l'éducation de
leur enfant peut &tre momentanée, par exemple en cas de séjour
& 1'étranger. Il se justifie, dans ce cas également, d'épargner

& l'enfant trop de déracinement en lui offront un foyer stable.

Lorsque les pére et mére faillissent & leur obligotion de placer
1l'enfant, les autorités de tutelle doivent intervenir dans le ca-
dre des mesures de protection de l'enfant prévues aux art. 307 et

ss CCS. On peut donc poser comme régle que les détenteurs de 1'au-
torité parentale, comme le tuteur (4), ont en tout cas 1'obligation
de procéder au placement de leur protégé chaque fois que les condi-
tions d'intervention des autorités de tutelle, conformément aux art.
307 et ss CCS, notamment 310 CCS, prévoyant le retrait du droit de
garde des pére et mére, sont remplies (5). En cas d'inaction de leur
part, ou lorsqu'il est permis de douter du sérieux de leurs promes-—
ses, l'enfant peut leur étre d'emblée retiré, conformément & l'art.
310 CCS (6). Par contre, lorsque l'autorité tutélaire se contente de
recommander le placement et que les pere et mére y consentent, un
retrait du droit de garde ne se justifie pas (7), en vertu du princi-
pe de complémentarité (8), et le placement garde alors son caractare
privé (9) : en effet, les p2re et mére conservent alors leur entiére

liberté dans la conclusion du contrat de placement, moyennant le res-

—

4) Lorsque 1l'enfant est pourvu d'un tuteur, un retrait du droit de
garde au sens de 1l'art. 310 CCS n'est pas possible, ainsi qu'on
le verra plus loin, mais seule une procédure en destitution du tu-
teur peut &tre introduite. Il n'en demeure pas moins que le tu-
teur exerce les mémes droits et obligations que le détenteur de
1l'autorité parentale (art. 405 al. 2 CCS). La régle posée ci-des-
sus est donc valable pour lui oussi.

5) Grob 29 ; Rutz 44

é) RDT 1951 57

7) Noef - Hofmann 93 ; ATF 54 II 68 ; RDT 1946 53
8) Voir chopitre 4

9) Vélkle 9
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pect par eux des instructions de l'autorité (10) (1ll). Il en va
également de méme lorsque les parents demandent 1'aide de 1'autori-
té tutéloire pour reprendre en mains un enfant dissipé et propo-
sent de le placer : en pareil cos, un retrait du droit de gorde

n'est pas nécessaire non plus (12).

La deuxigéme limite & la liberté des pére et mére de déterminer li-
brement lo résidence de leur enfont réside dons la volonté de 1l'en-
foant. En effet, 1l'art. 301 al. 2 in:fine CCS impose oux pére et mére de
tenir compte autant que possible de 1l'avis de l'enfant pour les aof-
foires importantes. A coup sir, le placement de l'enfant hors de son
foyer est une offaire importaonte ou sens de cette disposition. Bien
que lao volonté de 1l'enfant n'ait pas une pleine force juridique, dans
la mesure ou les pére et mére doivent uniquement en "tenir compte",
une décision monifestement contraire & un désir raisonnable de l'en-
font peut constituer un exercice chicanier de 1'autorité parentale
qui peut, cas échéant, donner lieu & l'intervention des outorités de
tutelle (art. 307 et ss CCS). Le point de savoir quand la volonté de
1'enfant mérite qu'on s'y arréte dépend des circonstances d'espéce,
notamment de 1'Gge de l'enfant - qui doit noturellement posséder le
discernement - et de ses éventuels projets pour un avenir plus ou

moins proche.

L'ancien droit de la filiation ne connaissait pas de disposition com-
parable & 1'ort. 30l al. 2 CCS, mais il était déja admis (13) que les
peére et mére devoient prendre en considérotion la volonté de 1'enfont

avant toute décision importante.

3.2. Le plocement par le tuteur

L'art. 405 CCS confie au tuteur lo responsaobilité de l'entretien et

10) vslkle 9

11) Voir chapitre 4

12) RDT 1962 137

13) Rutz 43 ; RDT 1975 141
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de 1'éducation du pupille qui lui est confié. Comme les pére et me-
re détenteurs de 1'autorité parentale, il exerce sa fonction libre-
ment (14), sous réserve toutefois du concours des autorités de tu-
telle (art. 405 al. 2 CCS), qui ne possddent généralement qu'un
droit limité de collaboration (15). Comme les pere et mére, il peut
donc transférer certains de ses pouvoirs & des tiers (164) : il est
alors responsable de leur choix (17), comme le sont les détenteurs
de 1'autorité parentale (18).

Le choix du lieu de séjour du pupille dépend de 1'importance des mo-
tifs qui ont amené les autorités de tutelle & retirer aux pere et mére
1'autorité parentale (19). Quatre possibilités s'offrent au tuteur,
qui sont dans un rapport de subsidiarité les unes par rapport aux au-
tres (20) ; le tuteur n'oubliera cependant pas qu'un des plus impor-

tants principes de 1'éducation des enfants réside dans sa constance
(21).

3.2.1. Le maintien chez les pére et mére

Dans la mesure du possible, le tuteur maintiendra intacte la cellule
familiale naturelle et laissera l'enfant dans le foyer de ses pére et

mére. Les péré‘et mére qui n'ont pas 1'autorité parentale n'ont

14) Kaufmann note 22 ad art. 405 ; Egger note 41 ad art. 405 ; Vélkle
11 ; RDT 1968 37

15) Kaufmann note 5 ad art. 405 ; RDT 1954 35 ; RDT 1959 76 ; RDT
1959 107 ; RDT 1960 30

16) Egger note 21 ad art. 405 ; Kaufmann note 11 od art. 405 ;
Oettli 58 ; Volkle 12

17) Egger note 21 ad art. 405 ; Kaufmann note 11 ad art. 405 ;
Oettli 58 ‘

18) Hegnauer note 74 ad art. 273 ; Vslkle 9
19) Egger note 34 od art. 405

20) Egger notes 34 et ss ad art. 405 ; Oettli 60 et ss ; Vdlkle 12 et
ss

21) RDT 1947 25 ; RDT 1951 19 ; RDT 1968 66
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toutefois pas un droit & ce que l'enfant leur soit loissé (22),

et encore moins les grands-parents (23).

3.2.2. Le placement chez le tuteur

Lorsque le tuteur se chorge lui-méme de l'entretien et de 1'édu-
cation de son pupille en 1l'hébergeant chez lui, il procdde & un
placement (24). Le tuteur a alors le statut de pére nourricier,
d'un type particulier toutefois, dans la mesure ob il jouit de
droits tras étendus. En accord avec la doctrine dominante (25),

on relévera que cette solution doit rester exceptionnelle, parce
que le tuteur se trouve dans une situation ob il ne peut pas tou-
jours distinguer ses intéréts de pere nourricier de ceux qu'il

est chargé de défendre en sa qualité de tuteur. L'entrée en vi-
gueur des mesures de surveillance des placements prévues par 1l'or-
donnance fédérale réglant le placement d'enfants rend certes cet-
te objection moins pertinente (24), mais 1'échec d'un tel placement
peut avoir des conséquences particuliérement graves. En plus du
transfert de 1'enfant, il faudra certainement pracéder a lo nomina-
tion d'un autre tuteur, ce qui va inévitablement provoquer chez

1'enfant un double sentiment d'insécurité.

3.2.3. Le placement du pupille dans une fomille

Le tuteur peut également confier son pupille & une famille nourri-

22) Bertholet 27 ; Hegnauer note 57 ad ort. 285 ; RDT 1949 106 ;
RDT 1940 30

23) ATF 74 II 4 = JT.1958 I 194

24) Egger. note 35 ad art. 405, estime que 1'assentiment de 1'auto-
rité tutélaire est nécessaire & cause de son pauvoir de sur-
veillance

25) Bertholet 18 ; Hegnauer note 51 ad art. 285 ; Hess - Hoeberli,
\érordnung, 86 ; Vslkle 15

26) Vslkle 15
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cire. Ce placement, camme le placement dans une institution, ne
doit tauvtefais €tre envisagé que si le maintien de 1'enfant dans

son milieu naturel risque de nuire & son bien-étre (27).

L'art. 405 al. 2 CCS accordant au tuteur les mémes droits et abli-
gations qu'aux pare et mére, le tuteur devrait théoriquement jauir
de la méme liberté qu'eux dans le choix du lieu de séjour de 1l'en-
font. Le tuteur considérera toutefois qu'une éducatian correcte par
les pére et mére vaut sauvent mieux qu'une éducation, méme meilleu-
re, chez des tiers (28). On doit donc exiger que le placement du pu-

pille constitue un mieux par rapport & sa situation précédente.

3.2.4. Le placement en établissement

Le plocement institutionnel du pupille doit constituer la derniére
extrémité (29). L'ancien art. 421 ch. 13 CCS soulignait encore do-

vantage cette subsidiarité.

3.2.4.1. Sous l'empire de l'ancien droit

’

L'ancien art. 421 ch. 13 CCS imposait au tuteur 1'obligation de re-
quérir le consentement de l'autorité tutélaire avant que de procéder
au placement (30) du pupille dans un établissement d'éducation, un
asile ou un hopital. Cette disposition ne s'appliquait qu'aux place-
ments dans les établissements que la loi mentionne, & l'exclusion des
placements familioux (31). Malgré 1'exigence du consentement de 1'au-

torité tutélaire, le placement du pupille dans une institution conser-

27) Oettli 61 ; RDT 1959 77
28) Egger note 446 ad art. 405 ; Qettli 40

29) Egger notes 36 et 37 ad art. 405 ; Hegnauer note 60 ad art. 285 ;
Oettli 62, 63 ; RDT 1953 48 ; RDT 1948 66
Voir, au surplus, la note 7 ad chapitre 6

30) Sauf en cas d'urgence : Kaufmann note 8 ad art. 421

31) Kaufmann note 36 od art. 421 ; Oettli 43
Opinion caontraire : Weiss 54
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vait sa nature éminemment privée et se distinguait fondamentalement

du retrait du droit de gorde prévu & l'art. 310 CCS. Les bases léga-
les étaient en effet différentes (32), et le tuteur demeurait le res-
ponsable primaire de 1l'éducation de son pupille : c'est lui qui de-
vait décider le lieu de son séjour en fonction de ses besoins. L'au-
torité tutéloire devait en principe se limiter & consentir : elle ne
possédait aucun droit de représentation (33). Le tuteur devait donc
présenter & l'autorité tutélaire une proposition précise, diment ma-
tivée, et 1'autorité n'était habilitée & prendre une décision de plo-
cement que si le tuteur outrepassait manifestement son pouvoir d'ap-
préciation (34). Par contre, dons le cas de 1'art. 310 CCS, c'est
1’autorité tutélaire elle-méme qui détermine le lieu de séjour de 1l'en-
font (35). Enfin, malgré l'aval de l'autorité tutélaire, le tuteur
pouvait en tout temps modifier le lieu de placement de son pupille.

Lo décision de retirer 1'enfant d'un des établissements mentionnés &
l'art. 421 ch. 13 oCCS ne nécessitait en effet aucune participation
de 1'autorité tutélaire (36). Si cette derniére estimait que le place-
ment ne se justifiait plus, elle pouvait donner des instructions au
tuteur, ou plutdt des recommandations de pracéder par exemple & un
placement familial (37), mais aucune disposition légale ne lui permet-
toit de se substituer & lui dans le choix de la famille nourriciére.
Par contre, seule l'autorité tutélaire peut mettre un terme & un place-
ment consécutif au retrait du drait de garde des pére et mére, selon
1'art. 310 CCS.

32) RDT 1972 156

33) Kaufmann note S od art. 421
34) RDT 1963 63

35) Voir chapitre 4

34) Kaufmann notes 25 ad art. 406 et 36 aod art. 421
Contra : Egger notes 30 ad art. 406 et 5 od art. 421 ; RDT 1948 154

37) RDT 1954 35



-2 -

3.2.4.2. Le nouveau droit

L'entrée en vigueur, le ler juillet 1981, de la loi fédérale sur
la privation de liberté aux fins d'assistance a entrainé l'abroga-
tion de l'art. 421 ch. 13 CCS.

De méme, le nouvel art. 405 a CCS met de la compétence de 1'auto-
rité tutélaire le placement du mineur sous tutelle dans un établis-
sement. Le tuteur n'est plus compétent que s'il y a péril en la de-
meure (art. 405 a al. 1 CCS).

Enfin, la disposition de l'art. 397 d CCS, relative au contrdle ju-
diciaire du placement de personnes majeures ou interdites & des fins
d'assistance est applicable au placement du mineur sous tutelle (art.
405 g al. 2 CCS). Le recours av juge est ouvert & l'enfant Ggé de

16 ans révolus (art. 405 a al. 3 CCS).

Enfin, une derniére limite s'impose au tuteur dans le choix du lieu

de séjour de son pupille, au méme titre qu'elle s'impose aux pare et
mére détenteurs de l'autorité parentale : le tuteur doit en effet éga-
lement tenir compte de la volonté de 1'enfont. A notre avis, ce n'est
pas ici l'art. 409 al. 1 CCS (38) qui est applicable, mais bien l'art.
301 al. 2 CCS, dont le texte est plus large (39). De la sorte, le tu-
teur tiendra compte de la volonté de son pupille, méme si celui-ci n'est

pas encore dgé de 16 ans révolus (40).

38) Kaufmann note 8 ad art. 405
39) Opinion contraire : Vdlkle 11
40) RDT 1955 141
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Chapitre 4

Le placement por les outorités de tutelle

Nous avons vu que la loi réservait aqux pére et mere détenteurs de
1'autorité parentale une trés grande liberté de décision quont &
1'éducation de leurs enfants (notomment ort. 301 al. 1 CCS). Néan-
moins, et bien que cela ne résulte pas forcément d'un comportement
fautif de lo part des détenteurs de l'autorité parentale, il arri-
ve que le devoir d'éduquer l'enfant ne soit pas ossuré convenable-
ment, eu égard aux besoins particuliers que dicte la sauvegorde

de son intérét. Le législateur a donc institué une série de mesures
de protection (art. 307 et ss CCS), destinées & pallier les défici-
ences des pere et mére dons les soins qu'ils prodiguent & leur en-
fant. Par ailleurs, elles sont expressément applicobles dans la mé-
me mesure aux enfants qui sont hébergés par des tiers en vue de leur
éducotion (1), conformément & l'art. 307 al. 2 CCS, parce qu'il ne se
justifie pas de priver du bénéfice de telles mesures les enfonts qui

sont précisément les plus exposés aux dongers (2).

4.1. Les principes de la protection tutélaire de 1l'enfant

Les mesures tutéloires prévues par le Code civil ont pour conséquen-
ce de limiter plus ou moins considérablement la liberté des déten-
teurs de 1l'avtorité parentale dans leur maniére d'éduquer l'enfant,
liberté consacrée par l'art. 301 CCS. Tout arbitraire est interdit a

1'autorité, qui doit respecter trois principes mis en évidence par

1) Egger note 4 ad art. 283 ; Weiss 82
2) Voir le chapitre 16
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la doctrine (3).

4.1.1. Le principe du bien de 1l'enfant

Les autorités de tutelle doivent intervenir & l'encontre des pére

et mére lorsque 1'éducation qu'ils dispensent & leur enfant met

son bien en péril (4). Le contenu de l'éducation ne peut pas étre
déterminé d'une moniére abstroite, mais il doit toujours corres-
pondre aux besoins concrets de l'enfant. Il ne faut donc pas te-

nir compte des possibilités des parents (5) ; ces mesures, indépen-
dantes de toute idée de faute, n'ont qu'un caroctére civil et non
pénal (4), tant & l'égard des pere et mére que de 1l'enfant. Le man-
quement des pére et mére & leur obligation d'éducation doit étre ap-

précié de maniére objective (7).

4.1.2. Le principe de complémentarité

Les autorités de tutelle doivent intervenir uniquement lorsque

c'est l'inaction des pére et mdre qui met en péril le bien de l'en-
fant. Dans lo mesure oU les pere et mere détenteurs de 1l'autorité
parentale font usage de la faculté prévue par la loi (art. 302 al.

3 CCS) de collaborer avec des tiers, notamment avec des organismes
volontaires de protection de la jeunesse, l'autorité tutélaire ne
doit pas intervenir, si cette collaboration suffit & elle seule & é-
carter tout danger pour l'enfant. Ainsi, lorsque le pére ou la mére

est incapable de s'occuper de l'enfaont et que l'autre le prend toto-

3) Hegnauer notes 37 et ss ad art. 283 ; Hegnaver / Schneider 142 ;
Henkel 50, é1, 62 ; Naef - Hofmann 80 et ss ; Vdlkle 22 et ss

4} Sur la notion du bien de l'enfant : Henkel 6 et ss
5) Hegnaver note 37 a ad art. 283

6) Bertholet 26 ; Egger note 13 ad ort. 283 ; Hegnauer notes 38,
39 et 100 ad art. 283 ; Lehmann 56, 58 ; Maier 39 ; Naef -
Hofmann 80 ; Rutz 49 ; Schweizer 28, 29, 35 ; Tarokcioglu 68 ;
Ott 93 ; Volkle 22 ; RDT 1951 114

7) Meyer 23
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lement en charge (8), ou si les pere et mére plocent eux-mémes
leur enfant ou avec l'aide d'un organisme volontaire de protec-

tion des mineurs, une mesure tutéloire n'est pas nécessaire (9).

4.1.3. Le principe de proportionnalité (10)

Correspondant & ce que d'outres auteurs ant englobé dans les prin-
cipes de proportionnalité et de subsidiarité (1l) ou de l'adéqua-
tion de la mesure (12), ce principe impose & l'autorité de pronon-
cer une mesure proportionnée au but visé et apte & l'atteindre (13).
Adaptée ouvtant que possible & ce qu'exige 1'intérét de l'enfant, la
mesure ordannée ne doit pas éire plus sévére que ce qui est néces~
saire & parer le danger (14). En vertu de ce principe, 1l'autorité ne
doit pas obligatoirement suivre la grodation légale des mesures (15),
qui sont subsidiaires entre elles (14) : s'il apparait que la mesu-
re la plus incisive est seule & méme de protéger efficacement 1l'en-
fant, l'autorité la prononcera, & l'exclusion d'une mesure plus dou-
ce. Enfin, le respect de ce principe interdit également & l'autorité

de tenir compte du colt des différentes mesures (17).

(o]
—~—

Hegnauer note 41 ad ort. 283 ; Naef - Hofmann 81

Hegnauer note 1l ad art 284 ; Noef - Hofmann 93 ; ATF 54 II 48 ;
RDT 1946 53 .

10) Hegnauer / Schneider 142

11) Hegnauer notes 43 et ss ad art. 283, 6 et ss ad art. 284 ; Naef -
Hofmann 81, 82 ; Vdlkle 23, 24

12) Lehmann 56 et ss

13) Lehmann 58 : "Die Massnahmen und Anordnungen mUssen zweckdienlich
und zweckproportional sein". Idem Egger naote 19 od art. 283

14) Egger nate 10 ad art. 283 ; Hegnaver notes 52 ad ort. 283, 6 et ss
ad art. 284 ; Maier 43 ; Noef - Hofmann 82 ; Vilkle 25

15) Hegnaver note 54 ad art. 283 ; Lehmann 58 ; ATF 90 II 471
16) Ce qui découle du principe de proportionnalité : Henkel 61
17) Hegnauer notes 37 et 47 ad art. 284 ; Lehmann 59

~0
~—
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I1 apparait que ce dernier principe est le seul dont l'application
dépende véritablement des autorités de tutelle. En effet, les au-
tres sont davantage des conditions d'intervention, le premier pfin-
cipe constituant plutdt une condition de mise en oeuvre d'une pro-
cédure de protection de l'enfant, le second déterminant la compéten-

ce d'y procéder.

4.2. Catalogue des mesures de protection de l'enfant prévues par le

Code civil

4.2.1. La mesure la plus douce consiste pour l'autorité tutélaire a

"rappeler les pére et m2re ou l'enfant & leurs devoirs, danner

des indications ou instructions relatives au. soin_, & l'éducation et

4 la formation de l'enfant, et désigner une personne ou un office qua-

1ifié qui aura un droit de regard et d'information" (art. 307 al. 3
CCs).

La désignation d'une personne ou d'un office qualifié, mesure connue
déja sous l'ancien droit (18) sous le nom d'assistance éducative,
n'est que la forme durable des mesures énumérées précédemment par la
loi.(l9). En l'ordonnant, 1l'autorité tutélaire peut inviter les pare
et mere détenteurs de l'autorité parentale & placer leur enfant dans
une famille ou un établissement dans lequel il recevra une éducation
mieux appropriée & ses besoins. On pense ici notamment aux enfants
dont 1'état physique ou mental nécessite une surveillance constante
et une formotion spécialisée que les parents ne sont généralement pas

a méme d'assumer.

Le placement qui s'ensuit est-il deés lors de caractére privé ou tuté-

laire ? La doctrine dominante (20) estime que les mesures prononcées

18) Hegnauer / Schneider 143 ; Naef - Hofmann 84
19) Henkel 77

20) Egger note 20 ad art. 283, utilise le terme de "imposer" (auferle-
gen) ; Hegnaver note 121 ad art. 283 ; Lehmann 87
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par l'autorité tutélaire sur la base de l'art. 307 al. 3 CCS ont

un caractére contraignant pour les détenteurs de l'autorité pa-
rentale, qui perdent ainsi une parcelle des droits qui leur revien-
nent normalement. Néanmoins, Mme V©8lkle (21) est d'un avis plus nu-
ancé lorsqu'elle écrit que les parents conservent leur liberté de
conclure un contrat de placement, bien qu'ils doivent respecter les
indications données por 1'autorité tutélaire. M. Meyer (22), quant

"invités" & placer l'enfant.

&4 lui, précise que les pcrents sont
C'est cette derniére opinion, qui n'occorde pas une importance exa-
gérée & la portée de cette mesure tutélaire qui, & notre avis, doit
étre suivie. En effet, lo personne ou 1l'office désigné pour exercer
la surveillance éducative ne possédde aucun pouvoir propre (23)

les droits des pére et mére ne sont donc pas limités. On ne trouve
pas non plus, & propos de l'assistance écucative, de régle sembla-
ble & celle de l'art. 308 al. 2 CCS, stipulant que l'autorité paren-
tale peut étre limitée. De méme, la systématique des mesures de pro-
tection de l'enfant montre que les mesures prévues & l'art. 307 al.

3 CCS sont plus douces que la curatelle ou le retrait du droit de
garde. Or, le curateur peut étre investi de pouvoirs déterminés qui
sont retirés aux pére et mére (art. 308 al. 2 CCS). Enfin, le sur-
veillant doit &tre considéré comme un auxiliaire de 1l'auvtorité tu-
télaire, et non comme un représentant des pére et mére ou de 1l'enfant
(24).

De plus, une partie de la cdoctrine (25) précise que la conclusion du
contrat de placement - et, par voie de conséquence, le choix du co-

contractant - continue d'appartenir aux détenteurs de 1l'autorité pa-

21) Velkle ¢
22) Meyer 24
23) Hegnaver note 131 ad art. 283 ; Naef - Hofmann 84

24) Hegnauver note 130 od art. 283 ; Naef - Hofmann 84
25) Velkle ¢
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rentole,.l'outorité tutélaire n'intervenant alors que pour déci-
der du principe méme du placement. Par contre, on verra pius loin
que, dons le cas de retrait du drait de garde, conformément & l'art.
310 CCS, c'est 1l'autorité tutélaire elle-méme qui dait conclure le

contrat de placement.

Larsque les détenteurs de 1l'autorité parentale refusent d'obtempé-
rer aux injonctions de l'autorité tutélaire, celle-ci doit alars pro-
noncer un retrait du droit de garde (art. 310 CCS), respectant ainsi
le principe de proportionnalité. L'intervention des autorités de tu-
telle selon l'art. 307 al. 3 CCS n'a donc qu'une valeur de recomman-
dation, voire d'avertissement au sujet du lieu de séjour de l'enfant
(26).

Cette derniére conclusian est importante au sujet de la nature du
placement : les détenteurs de 1'autarité parentale sont compétents
paur carclure le centrat de placement, & 1l'exclusion de 1'autorité
tutélaire, et le placement garde son caractére privé. Il en décaule
lo conséquence que, les pere et mere conservant leur droit de gorde
sur l'enfant, ils peuvent en tout temps décider de le reprendre du
lieu ob il est placé (art. 301 al. 3 CCS).

Ainsi, dans le cadre de l'art. 307 ol. 3 CCS, l'autorité tutéloaire
ou le surveillant, qui peut préter son aide pour rechercher un lieu
de placement (27),doit se contenter de "recommander" le placement
(28) ; il n'y a donc pas lieu de prononcer immédiatement un retrait
du droit de gorde larsque les détenteurs de l'autarité parentale ad-
mettent la nécessité du placement et 1'exécutent (29). Par contre,
un retroit duv droit de garde s'impose lorsque les pére et mére ne

tiennent pas compte des recammandations qui leur sant faites de pla-

26) Naef - Hofmann 84

27) Hegnaver nate 134 od art. 283

28) Hegnauer nate 131 ad art. 283 ; RDT 1951 57
29) Schweizer 28 ; RDT 1944 53
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cer leur enfant (30) ou lorsqu'on ne peut, dés l'abord, accorder

aucun crédit a leurs déclarations (31).

4.2.2. L'ort. 308 CCS prévoit la nomination d'un curateur en vue
de protéger 1l'enfant, dont la fonction consiste & "assis-
ter les pere et mére de ses conseils et de son oppui dans le soin
de 1'enfant" (art. 308 al. 1 CCS). L'autorité parentale est limi-
tée dans la mesure des droits que 1l'autorité tutélaire confére au

curateur (art. 308 al. 2 et 3 CCS).

On pourrait dés lcrs penser que 1l'autorité tutélaire peut déléguer
au curateur le droit de conclure un contrat de placement en lieu et
place des pere et mere déterteurs de l'autorité parentole. Ce serait
néanmoins rendre inopéronte la disposition de l'art. 310 CCS, qui,

justement, confie cette tache & 1l'autorité tutélaire elle-méme.

S'il n'a pas le droit de plocer lui-méme l'enfant, le curateur a
toutefois l'obligation de recommander oux pére et mére le placement
de 1'enfant lorsqu'il est convaincu de la nécessité de cette mesu-

re et de collaborer activement & son exécution, notamment en ce qui
concerne le choix du lieu de placement et le réglement de ses moda-
lités. Dons ce cas également, le placement garde son caractére privé.
Enfin, pendant la durée du plaocement, le curateur pourra jouer un rd-
le importaont dans so surveillance, qu'il assumera conjointement avec

les pere et mere.

4.2.3. L'outorité tutéloire peut retirer le droit de garde des pere

et mere (ort. 310 CCS), lorsque les mesures énoncées précé-
demment ne suffisent pas & protéger efficacement 1'enfant. Pour au-
tant qu'elle existe encore & ce moment-la, ce retrait fait éclater

lo communauté familiale - considérée pourtant comme une des pierres

30) RDT 1960 135
31) RDT 1951 57
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d'angle en matiére d'éducatian des mineurs (32) - en vue de pro-
téger 1'intérét bien compris de l'enfant, ce qui, & premidre vue,
apparoit assez paradoxal. Cette séparation provoque des répercus-
sions psychologiques trés importantes, tant sur la personnalité de
1l'enfant que sur celles des pere et mére, ainsi que des autres mem-

bres de la communauté (33).

Le retrait du droit de garde de l'art. 310 CCS procede théariquement

de la méme démarche que 1'institution d'une curatelle (art. 308 CCS),
dés lors que l'une et 1l'autre mesures retirent aux pere et mére

des droits particuliers qui leur appartiennent normalement en leur
qualité de détenteurs de 1'autarité parentale. Les conséquences extré-
mement graves qui en découlent pour la communauté familiale justifient
toutefois une réglementotion propre & éviter toute décision arbitraire,
parce que la disposition de l'art. 310 CCS "est bien une mesure protec-
trice de 1l'enfant, mais elle pratége aussi et avant tout le droit de
garde des parents” (34). Le retrait du droit de garde est donc assor-

ti de conditions strictes, qu'a prévues le législateur.

4.2.3.1. Sauf les cas d'urgence (art. 314 ¢ al. 3 CCS) (35), seule
l'outorité tutélaire, & 1'exclusion de toute autre autori-
té, notamment de l'autarité scolaire (36), est habilitée & retirer le
droit de gorde. Elle exerce ce droit elle-méme dans 1l'intérét de l'en-
fant : "l'autorité tutélaire retire l'enfant et le place" (art. 310
al. 1 CCS). L'autorité tutélaire doit choisir la solution qui procure
a l'enfant une situction stable et durable, sans qu'elle doive tenir
compte de 1'imminence de l'introduction d'une action en divorce, qui

obligera le juge & statuer sur le sort des enfants déjd dans le cadre

32) Message du Conseil fédéral, FF 1974 II 6

33) Egger note 1 ad art. 284 ; Hegnauer note é ad art. 284 ; Hilty -
Wartenweiler 15 ; Lehmann 66, 67 ; Meyer 24 ; Rutz 49 ; Vdlkle
26

34) Maier 36
35) Lehmann 123, 124
36) Hegnauer nate 227 ad art. 283 ; RDT 1949 22
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des mesures provisoires (art. 145 QCS) (37). Le texte cloir et pré-
cis de l'ort. 310 CCS interdit & l'autorité tutélaire de déléguer
ses fonctions (38) : elle détermine elle-méme le type de placement
(39) et choisit la famille ou l'établissement approprié (40). Néan-
moins, la jurisprudence accorde aux pére et mére un droit d'étre
entendus dans le choix du lieu de placement (41) ; toutefois, les
désirs des parents doivent céder le pas devant 1l'intérét de l'en-
fant (42). D'outre part, il fout reconnaitre & 1l'autorité tutéloi-
re le droit de confier & des personnes spécialement qualifiées la
prospection des lieux de placement. L'interdiction légale de délé-
guer le pouvoir de placer l'enfant est respectée lcrsque la décision
finale appartient & 1'outorité tutélaire (43), qui peut alors écar-
ter librement lo proposition qui lui est faite. Logiquement, on de-
vrait donc exiger que le prospecteur présente suffisamment de prepo-
sitions pour permettre un choix, mais ce serait ignorer le trop pe-
tit nombre de personnes disposées & accueillir un enfant pour lequel

il n'est en principe pas question d'adoption.

4.2.3.2. Le législateur a énuméré limitativement (44) les motifs qui

justifient un retrait du droit de garde :

4.2.3.2.1. Le développement corporel, intellectuel ou moral de 1l'en-

37) RDT 1970 61

38) Bertholet 28 ; Egger note 22 ad art. 283 ; Hegnauer note 152 ad
art. 283 ; Lehmann 124 ; Schweizer 39, 90 ; Volkle 30 ; ATF
52 II 413 = JT 1927 1 103 ; ATF 66 1 27 = JT 1940 1 342

39) Hegnauer note 43 ad art. 284 ; Hilty ~ Wartenweiler 16 ; Lehmann
72 ; Maier 3% ; Vslkle 30 ; RDT 1957 18 .

40) Bertholet 28 ; Hegnauver note 43 od ort. 284 ; Ott 97 ; RDT 1972
73
Opinion contraire : Schweizer 39 ; Tarakcioglu 81 ; Vélkle 30

41) Bertholet 28 ; Hegnauer note 69 ad art. 284 ; Ott 97

42) Bertholet 28 ; Hegnaver notes 8 et 69 ad art. 284 ; Lehmann 59 ;
RDT 1959 18

43) Schweizer 40
44) Moier 39 ; Ott 95
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fant est comprcmis (art. 310 al. 1 CCS). L'autorité tutélaire doit
intervenir avant méme que le dévelappement de 1'enfant ne subisse

un dommage concret (45), dans le respect du principe du bien de
l'enfant : 1'aspect prophylactique de cette mesure ne doit en effet
pas étre négligé. Néanmoins, le danger qui menace l'enfant doit étre
imminent, probable, important et durable pour justifier l'interven-
tion des autorités de tutelle sur lo base de 1l'art. 310 CCS (4¢4).
Lorsque le danger n'est que passager, il faut préférer la mesure plus
douce de l'art. 307 al. 3 CCS (47). Parmi les circonstances pouvant

provoquer un retrait du droit de garde, on mentionnera notamment :
- la mise en danger de la santé physique de l'enfant, par exemple lors-
que certaines personnes de son entourage souffrent de maladies con-

tagieuses (48) ;

- des conditions d'hygiéne insuffisontes (49), y compris le manque d'or-

dre et lo mauvaise tenue du ménage familial (50) ;
- le refus des soins médicaux nécessaires ;

- 1'abus du droit de correction de la part des pere et mére, le surme-

nage et la sous-alimentation (51) ;

- le refus ou l'impossibilité d'une formation appropriée, notamment pour

45) Egger notes 1 et 3 ad art. 284 ; Hegnauer notes 102 aod art. 283
et 10 ad art. 284 ; Lehmann 60, 67, 68 ; Naef - Hofmann 93 ;
Schweizer 36 ; RDT 1956 94

46) Maier 37 ; Tarakcioglu 70

47) Hegnauver note 104 od art. 283 ; Meyer 25
48) RSJ 1927-28 p. 249 no 221

49) RDT 1950 14 ; RDT 1951 17 ; RDT 1960 134
50) RDT 1962 14

51) RDT 1946 54 ; RDT 1949 22 ; RDT 1973 67
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un enfant déficient physique ou mentol (52), ainsi que le place-
ment inadéquat de 1l'enfant (53) ;

~ la canduite répréhensible des parents (54), qui se vouent une hai-
ne réciproque, qui sont dénués de tout sens de la pudeur, qui me-
nent une vie de débauche, qui commettent des actes impudiques sur
1l'enfaont, qui manquent de 1l'autorité la plus élémentaire ; etc,

(55).

I1 est académique de chercher chaque fois & préciser si c'est la san-

té corporelle, intellectuelle ou morale - ces deux derniéres notions
cauvrant d'ailleurs une méme réalité, ainsi que le confirme le texte
allemand (56) - qui est mise en danger. Trés sauvent en effet, ces

trois aspects de la santé de l'enfant ne peuvent pas &tre dissociés

& cause de leurs évidentes interactions. La précision légale montre
simplement la volaonté claire du législateur de protéger le développe-
ment glabal de 1'enfant : "une famille narmale doit donner & chaque
enfant ce dont il a besain, nan seulement sous le rapport du vivre

et du couvert, de 1l'habillement et de la protection, mais encore saus
celui de 1'affection et de la sympathie compréhensive de faire en sor-
te qu'il se sente partie d'un graupe, condition essentielle de la stabi-
lité affective de l'enfant. Lo famille doit aussi rendre possible le dé-
veloppement physique normal de chaque enfant, ainsi que le développement
de sa personnalité et de ses dons, et l'aoider & acquérir, en grondis-
sant, 1'équilibre et la maturité qui lui permettront, une fois devenu
adulte, de nouer avec autrui des relations normales, d'assumer les

responsabilités qui lui incombent en tant que membre de la collec-

52) ROT 1948 109 ; RDT 1950 124 ; RDT 1962 139 ; RDT 1967 140
53) Schweizer 30 ; RDT 1950 14 ; RDT 1962 106

54) ROT 1950 14 ; RDT 1952 22 ; RDT 1956 96 ; ROT 1960 137 ; RDT
1962 16 ; RDT 1966 é6 ; RDT 1971 145 ; RDT 1972 22

55) Pour d'autres exemples de mise en danger de l'enfant : Hegnauer
notes 68 et ss ad art. 283, 15 et ss ad art. 284 ; Henkel 38 et ss

56) Maier 38 ; Meyer 24 ; Schweizer 32
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tivité & laquelle il appartient et d'accomplir plus tard sa ta-
che de pere cu de mére" (57).

Un retrait provisoire du droit de gorde peut parfois étre néces-
saoire, lorsque 1l'autorité tutéloire a besoin de 1l'avis d'experts

pour déterminer quel est le type de placement adéquat et qu'il im-
porte néanmoins de soustraire immédiatement 1l'enfant & 1'influence

‘de ses parents en le plagant en observation (58). Cette mesure de
placement immédiat est prise en application de l'art. 310 CCS et non
de l'art. 307 al. 3 CCS, cette derniére dispecsition ne permettant pas,
ainsi qu'on 1'a vu, & l'outorité tutélaire d'opérer un placement, fit-

il temporaire (59).

4.2.3.2.2. Les rapports entre les pére et mére et l'enfant sont si
gravement atteints que le maintien de l'enfant dons la com-
munauté fomiliale est devenu insupportaoble (art. 310 al. 2 CCS). Dans
une certaine mesure, il s'agit d'un caos d'application du premier ali-
néa (60). Toutefois, & la différence de celui-ci, cette mesure ne vise
pas seulement & protéger le développement de l'enfant, mais égale-
ment 1'harmonie qui doit régner entre les membres de la communauté,
ainsi que lo personnalité des pere et mere (61). Cette disposition
protége oussi les parents et s'apporente, par sa conception, aux me-
sures protectrices de 1'union conjugale, notomment & 1'autorisotion
de se constituer une demeure séparée (art. 170 al. 1 CCS). La juris-
prudence porle d'ailleurs dons ce cas d'ume "autorisation de vivre
séparé" (62).

Les pére et mére détenteurs de 1'autorité parentale peuvent demander

57) Tarakcioglu 71

58) RDT 1972 74 ; RDT 1973 67

59) Opinion contraire : Hegnauer note 249 ad art. 283 ; RDT 1962 133
60) Hegnaver note 24 od art. 284 '

é1) Hegnauer / Schneider 149

62) RDT 1970 67 ; RDT 1971 15
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& 1'autorité tutélaire de leur retirer l'enfant. Conformément aux
principes de complémentarité et de proportionnalité rappelés &
l'art. 310 al. 2 in fine CCS, cette mesure n'interviendra que si
les parents ont déja tenté sans succeds d'éloigner leur enfant (63)
ou, comme sous 1'ancien droit, de le ramener & de meilleurs senti-
ments (é4). L'enfant se rebellera certainement contre la décision
de 1'outorité tutélaire, comme il 1l'a fait & l'encontre de ses pa-
rents, mais 1'autorité dispose de moyens plus importants pour fai-
re exécuter sa décision, au besoin en usant de la force publique
(65).

La révision récente du droit de la filiation permet & l'enfant lui-
méme de requérir le retrait du droit de garde, possibilité dont il

ne disposait pas formellement sous l'empire de l'ancien droit, mais
qu'une jurisprudence récente avait fini par lui accorder (66). Seul
1'enfant capable de discernement peut demander qu'il soit retiré &

ses pere et mére. La décision de 1l'autorité tutélaire, qui doit &-

tre justifiée par le souci de la sauvegarde du bien de l'enfant, rem-
place alors le consentement des pére et mére & ce que l'enfant quit-
te la communauté familiale (art. 301 al. 3 QCS). Dans ce cas, le re-
trait de l'enfant ne doit pas nécessairement avoir, pour conséquence,
un placement dans une famille ou dans un home : lorsque l'enfant est
capable de vivre de manigre indépendante, il faut lui laisser cette
liberté, & moins que son intérét ne dicte une solution différente. A
ce propos, il faut se demonder si le principe de proportionnalité rap-
pelé en fin de 1'art. 310 al. 2 CCS (... d'autres moyens seraient inef-
ficaces) ne trouve application que dans le cadre spécifique des mesu-

res protectrices de l'enfant (art. 307 et ss CCS) au s'il doit égale-

63) Bertholet 26
64) Lehmann:: 79

65) Egger note 27 ad art. 405 ; Hilty - Wartenweiler 16 ; RDT 1949
131 ; RDT 1954 136 ; RDT 1964 118

66) Egger note 6 ad art. 283 ; Naef - Hofmann 95 ; RDT 1970 47 ;
RDT 1971 15
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ment englober d'autres mesures prévues par le droit civil, no-

tamment 1'émancipation (art. 15 CCS).

Aucun obstacle juridique ne s'oppose & 1'émancipation lorsque le

mineur Ggé de 18 ans révolus et ses pére et mére y consentent. On
releévera toutefois que cette mesure échappe & la compétence de 1'au-
torité tutélaire, et que celle-ci n'a pas non plus le droit de la
demander (é7) : elle peut simplement encourager les intéressés &
choisir cette voie. Lorsque les conditions en sont réunies, il pa -
rait préférable d'émanciper le mineur plutdt que de retirer le droit

de garde en application de l'art. 310 al. 2 (CS. En effet, il est i-
néquitable, et méme dangereux, de dissocier le droit de garde des au-
tres attributs de 1l'autorité parentale, lorsque la mesure tutélaire
n'est justifiée ni par une faute des parents, ni par leur incapaci-

té, mais plutdt par le désir, farouchement exprimé par 1'enfant, de

ne plus vivre dans la communauté de ces derniers : les pére et mére
conservent en effet toutes leurs responsabilités en matiére d'éduca-
tion et d'entretien notomment, alors qu'ils sont privés de tout con-
tact avec 1'enfant. L'émancipation est. également avantageuse pour 1'en-
fant. Celui-ci constatera que la liberté emporte avec elle son lot de
responsabilités, ce qui peut éventuellement le faire revenir & de meil-

leurs sentiments envers les autres membres de lo communauté familiale.

4.2.3.2.3. Le troisitme alinéa de 1'art. 310 CCS prévoit que “lorsqu'un
enfant a vécu longtemps chez des parents nourriciers,

1'autorité tutéldire peut interdire aux pere et mére de le reprendre

s'il existe une mensce sérieuse que son développement soit ainsi com-

promis". Déjd connue de la pratique de l'ancien droit (68),

67) Grossen, Personnes physiques, 35

68) Hegnaver note 123 ad art. 283 ; Lehmann 70, 115 ; Maier 40 ;
Rutz 49 ; Schweizer 40 ; RDT 1947 14 ; RDT 1950 124 ; RDT 1956
93 ; RDT 1961 24 ‘
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- elle se déduisait alors de l'art. 284 oCCS (49) - cette mesure

a regu une base légale lors de la révision de 1976. Elle tend & em~
pécher qu'il soit mis fin abruptement & un placement qui a duré as-
sez longtemps pour que l'enfant se soit enraciné dars la communau-
té qui l'a recueilli (70).

4.2.4, Enfin, 1l'ultime mesure de protection de l'enfant instituée

par le droit civil consiste dons le retrait total de 1l'au-
tarité parentale (art. 311, 312 CCS). Un tuteur doit alors étre nom-
mé & 1l'enfant (art. 311 al. 2 CCS). Des lars, ni 1l'autorité tutélai-
re dans le cas de l'art. 312 CCS, ni 1l'outorité tutélaire de surveil-

lonce dans celui de l'art. 311 CCS ne sont compétentes paur pronancer

une mesure de placement (71) : seul le tuteur est en droit de déter-
miner que le retrait de l'autorité parentale doit s'accompagner d'un
éloignement de 1l'enfant de son milieu familial. Il s'agira alors d'un

placement de type privé (72).

En résumé, un placement tutélaire de 1l'enfant ne peut intervenir qu'en
application de l'art. 310 CCS, & l'exclusion de toute autre disposi-
tion. Néanmoins, dans ce cas, l'autorité tutéloire peut préférer en-
courager les pere et mere et l'enfant de consentir & 1l'émancipation,
lorsqu'elle est canforme au but de protectian du bien de 1l'enfant que

lui assigne la loi.

Il faut également admettre que le retrait du droit de garde permet &
1l'autorité tutélaire de recourir a un placement & la journée, l'enfant

passant alors la nuit chez ses pere et mere (73).

69) Opinion contraire : Bertholet 26 ; RDT 1956 93
70) Voir chopitre 16

71) Bertholet 26 ; Rutz 51

72) Voir chapitre 3

73) Egger note 15 ad art. 284 ; Maier 40 ; Ott 97
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Enfin, la récente lai sur la privofion de liberté & des fins d'as~
sistance a introduit un contréle juridictionnel des placements ar-
dannés par l'autorité tutélaire en application de 1'art. 310 CCS
(art. 314 a al. 1, 397 d CCS).
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Chapitre 5

Le placement par le juge matrimonial |

"Pendant le mariage, les pére et mére exercent l'autorité paren-
tale en commun" (art. 297 al. 1 CCS).

Lorsque les pére et mére vivent en ménage commun, l'autorité tu-
télaire est compétente pour ordonner les mesures protectrices im-

posées par les circonstarces (art. 315 CCS).

Lors de conflits matrimoniaux, le juge doit prendre toutes les me-
sures propres & régler 1'exercice des droits et obligations qui in-
combent normalement en commun aux deux époux. Il devra réglemen-

ter l'exercice de l'autorité parentale. Par souci d'économie de pro-
cédure, il se justifie également de 10i attribuer des compétences
tutélaires lorsqu'il estime que des mesures protectrices de 1l'enfant,
au sens des art. 307 et ss CCS, sant rendues nécessaires au se révé-
lent telles par le conflit entre les pére et mére. L'art. 315 a al.

1 CCS réserve expressément ces compétences judiciocires en matiére de

protection de l'enfant.

Il s'agit donc, dans ce chapitre, d'examiner dans quelles circonston-
ces le juge des affaires matrimoniales posséde des compétences tuté-

laires, notamment celle de placer l'enfant des époux en conflit.
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5.1. Les mesures protectrices de 1'union conjugole

L'ort. 169 CCS impose ou juge, lorsque l'un des époux néglige ses
devoirs de famille ou expose son conjoint & péril, honte ou dom-
mage, de prendre, aprés objurgotion, les mesures prévues par lo loi

pour sauvegorder les intéréts de l'union conjugale.

Que fout-il entendre par "mesures prévues par la loi" ? La jurispru-
dence (1), suvivont l'avis des plus grands auteurs (2), estime que

le juge des mesures protectrices de 1'union conjugale peut prendre
toutes mesures prévues por la loi méme autres que celles prévues uni-
quement aux art. 170 et 171 CCS, et qui seroient impérieusement exi-
gées por lo nouvelle situation, & l'exclusion de mesures qui, bien
que nécessaires de l'avis du juge, ne seraient pas prévues par la loi
(3). Le juge peut donc attribuer l'enfant & 1l'un ou l'outre des é&poux
(ort. 297 al. 2 CCS), ce qui constitue une conséquence nécessaire de
la suspension de lo vie commune. La décision du juge a alors pour ef-
fet de priver le parent non ottributaire du droit de garde au sens de
1'art. 310 CCS.

I1 paroit délicot d'occorder ou juge des mesures protectrices de 1'u-

nion conjugole des compétences tutélaires plus larges, qui lui permet-
troient d'ordonner des mesures protectrices de l'enfant qui ne seraient
pas directement justifiées par la séparation temporoire des pére et me-
re. La doctrine dominonte (4) estime que lo compétence des autorités de

tutelle demeure réservée et que le juge ne peut donc pas retirer 1l'outo-

1) ATF 91 I1 412 = JT 1966 1 354

2) Droin 138 ; Egger note 7 ad art. 169 ; Grir notes 29 et 29 a ad ort.
149 ; Lemp rotes 17 od art. 169 et 15 aod ort. 170

3) Droin 137 ; Egger note 7 ad art. 149

4) Egger notes 7 od ort. 169 et 6 od art. 170 ; GmUr notes 29, 3C od
ort. 169 et 16 od ort. 170 ; Hegnaver note 145 ad art. 283 ; Lemp
notes 10, 18 aod art. 169 et 15 ad ort. 170



rité parentale & 1'un des époux. Par contre, elle ne se prononce pas
au sujet des outres mesures protectrices prévues aux art. 307 et ss
CCS. Mme Vdlkle (5) pense, quant & elle, que le juge des mesures pro-
tectrices est habilité & prononcer un plocement de l'enfont chez des

tiers.

Le nouvel art. 315 o CCS régle le partage des compétences entre 1'au-
torité tutélaire et le juge en cas de divorce ou de séparation de corps.
Son deuxieéme alinéa, sous ch. 1, dispose que la compétence des auto-

rités de tutelle est réservée lorsque la procédure pour lo protection

de l'enfance a été introduite ovant la procédure de divorce ou de sé-
paration de corps. De cette disposition, on ne peut toutefois pas infé-
rer que le juge des mesures protectrices de 1l'union conjugele n'est pas
compétent pour ordonner des mesures protectrices de l'enfant. L'inter-
prétotion de l'ort. 315 a CCS, & lo lumigre de la jurisprudence et de la
doctrine précitées, qui confére au juge le pouvoir de prendre "les mesu-
res qu'appelle impérieusement la nouvelle situotion", condvit & la con-
clusion que les outorités de tutelle demeurent toujours compétentes,
nonobstant la requéte de mesures protectrices de l'union conjugale pré-
sentée par 1'un des époux, et que le juge des mesures protectrices de
1'union conjugale doit se borner & ottribuer la garde de l'enfant au pére
ou & la mere, sons que la titularité de l'autorité parentale ne soit tou-.-
chée (6). Les mesures protectrices de l'enfont proprement dites et notam-
ment le placement de 1'enfant dans une famille ou dans un étoblissement de-

mevrent clors du ressort exclusif des autorités de tutelle.

C'est du moins l'opinion de la doctrine dominante, . qui estime en effet., que
l'art. 315 a CCS ne s'opplique pas au: juge des mesures protecirices de 1'u-

nion conjugole (6 a).

5) Volkle 34 ; Rutz 45 va dans le méme sens

é) L'art. 297 al. 2 CCS, peu cloir, ne semble concerner, dans ce cos, que
l'exercice et non la titularité de l'autorité parentale

éa) Gianola 33 ss, ainsi que les références citées
Stettler, Application, 618 ss, propose cependant, de lege ferenda, que
1'application de 1'art. 315 a CCS soit étendue aux procédures de me-
sures protectrices de l'union conjugele
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En niant au juge des mesures pratectrices de 1l'union canjugale le pou-
vair d'ordonner un placement de l'enfant chez des tiers, an cantribue &

la stabilité de 1'éducation de l'enfant. En effet, les mesures protec-
trices de l'union canjugale sont statuées provisoirement : elles sont
rapportées par le juge, & la requéte de 1'un des é&poux, lorsque les causes
qui les ant déterminées n'existent plus (art. 172 CCS). Ainsi, le parent
non attributaire est ipsa iure réintégré dans l'exercice de son droit de
garde. Il en serait de méme en cas de placement de l'enfant chez des tiers.
Par cantre, si le placement est ordanné par l‘autorité tutélaire, la ré-
canciliation des époux le fera subsister, ce qui est un gage de stabilité
pour l'enfant, face & la versatilité trap souvent canstatée dans ces cir-

constances de la part des pére et mére.

5.2. Les mesures provisoires prévues par l'art. 145 CCS

L'art. 145 CCS impase au juge de prendre, aprés l'introductian de la de-
mande en divarce ou en séparation de corps, les mesures provisoires néces-
saires en ce qui concerne la demeure et l'entretien de la femme, les inté-

réts pécuniaires des époux et la garde des enfants.

La notion de "garde" doit &tre camprise dans une acception trés large : le
juge peut ordonner toutes les mesures de protection de l'enfant selon les
art. 307 et ss CCS (7). En effet, dés l'intraduction d'une procédure de

divarce, le juge prend les mesures nécessaires & la protection de l'enfant

et charge de leur exécution les autorités de tutelle (art. 315 a CCS).

Le moment déterminant pour fonder la compétence du juge des mesures pro-
visoires est celui de la création de la litispendance, qui se détermine
selon le droit cantanal (8), soit généralement le moment du dépdt du mé-

moire de demande (9). Auparavant, les mesures concernant la garde des

7) Buhler nate 226 ad art. 145

8) GmUr note 11 ad art. 145 ; ATF é4 TI 175 (arrét de principe) ;
ATF 90 II 215 ; ATF 91 II 321 = JT 1946 I 226

9) Par exemple, art. 158 Cpcj ; voir également, & ce sujet, Steinegger
77 et ss
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enfants ne peuvent en principe étre prises qu'au titre de mesures
pratectrices de 1'union conjugale (art. 169 CCS) (10). Dés la litis-
pendance, la compétence du juge des mesures provisoires est exclu-
sive, & l'exception des cas de procédures tutélaires déja en cours
au de péril en la demeure, qui sont alors du ressort des autorités
de tutelle, conformément & l'art. 315 a al. 2 CCS. La doctrine rela-
tive & l'ancien droit de la filiation reconnaissait déjd le carac-

tere exclusif de la compétence du juge des mesures provisoires (l11).

Dans ses fanctions tutéloires, le juge est tenu au respect des mé-
mes principes que 1'autorité de tutelle (12) : le juge peut attri-
buer la garde de 1l'enfant & son pere ou & sa mére, comme il peut le
confier & des tiers en vue de son éducation (13) ; par contre, le re-
troit de l'autorité parentale & 1'un des époux ou aux deux époux doit

rester une exception (14).

Le juge des mesures provisoires fonde sa décision sur les mémes cri-
teres que lors de lo réglementation définitive des droits des parents
(15) : 1'art. 156 CCS est applicable par analogie. C'est le bien de
1l'enfant, et lui seul, qui doit guider le juge dans la recherche de
la solution adéquate. Il statue d'office (16}, mais il ne s'écartera

pas sans roison de la volonté des pire et mére, qui sont tombés d'ac-

10) ATF 91 II 74

11) Buhler notes 216 et 217 ad art. 145 ; Egger note 13 ad art. 145 ;
Hegnauver note 164 ad art. 283 ; Liesch 122 ; Steinegger 58 ;
RSJ 1947 93 no 29 ; RDT 1946 52 ; RDT 1946 94 ; RDT 1953 19 ;
ROT 1970 43
Opinion contraire : Etter 57

12) Buhler note 227 ad art. 145

13) Buhler notes 207 et 230 ad art. 145 ; Egger note 11 ad art. 145 ;
Etter 55 ; Rutz 45 ; Steinegger 59 ; Vélkle 32

14) Buhler notes 200 et 233 ad art. 145 ; Egger note 13 od art. 145 ;
Hegnaver note 171 od art. 283 ; Steinegger 57

15) Buhler notes 206 et 210 et ss ad art. 145 ; Egger note 1l ad art.
145 ; Etter 56 ; Steinegger 17 et ss, 56 . Vslkle 32

16) Buhler note 252 ad art. 145
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cord sur le sort des enfants (17). Enfin, et bien que l'art. 145
CCS n'en fasse pas mention expresse, le juge requerra l'avis des pa-
rents et éventuellement de l'autorité tutélaire (18).

Lorsque le juge des mesures provisoires ordonne le plocement de 1'en-
font dans une famille ou dons un établissement, sa décision est sou-

mise & deux controintes apparemment ontinomiques : les mesures de

1'art. 145 CCS, qui ne dureront que le temps du procés en divorce ou

en séparation de corps, ont un caractére purement provisoire, passa-

ger. Le placement doit alors s'accompogner de précautions particulié-
res, afin que l'enfant ne se sente pas rejeté ou ballotté d'un endroit

& un autre. Un placement dans lo proche parenté peut souvent constituer
la solution adéquate. A 1'opposé, les mesures provisoires doivent assu-
rer la continuité de 1'éducotion et des soins dispensés a 1l'enfont (19)
et se rapprocher le plus prés possible de la réglementotion définitive
des droits des parents selon l'art. 156 CCS. Par conséquent, lorsque la
situation de foit est absolument évidente et que lo réglementation fi-
nole selon 1l'art. 156 CCS ne fait aucun doute, le juge statuerc dans ce
sens (20). C'est le cos, par exemple, si les époux ont déja conclu une con-
vention sur les effets occessoires du divorce que le juge homologuera
trés vroisemblablement ou larsque l'un des parents s'est fait retirer
1l'autorité parentole par les autorités de tutelle. D2s que les condi-
tions de l'art. 310 CCS sont remplies & l'encontre des deux époux, no-
tamment lorsque les parents se vouent une telle onimosité que toute leur
existence en est empoisonnée, il se justifie de sortir l'enfant de ce mi-
lieu malsain dés le stade des mesures provisoires (21). Au contraire,
quond les faits ne sont pas clairs, le juge décidera le mointien du statu

qua. En effet, il faut choisir, dons ce cas, la mesure qui intervient le

17) Buhler note 197 od art. 145 ; Steinegger 59

18) Buhler note 258 ad art. 145 ; Egger note 1l od art. 145 ; GmUr note
7 ad ort. 145 ; Liesch 122

19) Buhler note 208 aod art. 145 ; Egger note 1l ad art. 145
20) Etter 54
21) Buhler note 230 ad ort. 145



moins gravement dans les relaticns entre les parents (22).

On voit que la téche du juge des mesures provisaires est extréme-

ment délicate : la décision doit étre prise dans les meilleurs dé-
lais, elle est difficile, et le juge manque parfois des connaissan-
ces nécessaires pour pracéder & un placement conforme en tous points
aux besoins de 1l'enfant. Il peut donc, dans ces circonstances, se con-
tenter d'ordonner le principe méme du placement de l'enfant, et aban-
donner ensuite aux autorités de tutelle le soin de déterminer précisé-
ment le lieu de placement, en leur laissant notamment le choix entre
un placement familial au institutionnel. Confarme & 1'art. 315 a CCS,
qui confie aux autarités de tutelle l'exécution des mesures ordonnées

par le juge, cette salution était déja connue de 1l'ancien droit (23).

5.3. Lo réglementaticn des droits des parents dans le jugement de di-

vorce ou de séparation de corps

La réglementation définitive du sort des enfants de parents divorcés
intervient dans le cadre du jugement de divorce ou de séparation de
carps (art. 156 CCS).

La moxime d'office préside a 1l'attribution des enfants (24), mais les
pere et mére peuvent régler les effets accessoires du divorce ou de la
séparation de corps par une convention, qui doit étre ratifiée par le juge
(art. 158 ch. 5 CCS). La ratification n'interviendra pas si la conven-

tion nuit & 1'intérét de l'enfant (25). Lo sauvegarde du bien de 1'en-

22) Etter 35
23) Bthler notes 220 et 231 ad art. 145

24) Gmur note 4 b ad art. 156 ; Hinderling 165 ; Schweizer 53 ; ATF
77 11 18 ; ATF 80 II 5 ; ATF 84 II 145 ; ATF 95 II 65 ; ATF 96 11
69 = JT 1971 1 563

25) Egger ncte 14 ad art. 156
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fant est donc la seule limite & la liberté contractuelle des parents
dans ce domaine. Ils peuvent notamment prévoir, en plus de l'attri-
bution de 1l'autorité parentale & l'un ou & l'autre d'entre eux, que
l'enfant sera placé dans une famille au dans une institution. Cette so-
lution a 1l'avantage d'assurer & l'enfant une éducation "neutre", 1l'in-
fluence respective des pére et mére s'exergant alors presque uniquement

par l'intermédiaire du droit de visite.

Par sa ratification par le juge, la convention devient partie intégran-
te du jugement de divarce ou de séparaticn de corps (26). Il en résul-
te qu'un placement canvenu entre les époux perd son caractére privé (27),
et son exécution est confiée & l'autorité tutélaire, qui sera compéten-
te pour y mettre fin (art. 315 a al. 1 et 3 CCS).

Hors les cas de convention, le juge désignera le parent le plus apte &
s'occuper de 1l'enfant et lui attribuera l'autorité parentale. 1l tiendra
compte uniquement de 1'intérét de l'enfant (28), les fautes respectives
des époux ne jouant en soi aucun rdle (29). Avant de statuer sur le sort
des enfants, le juge entendra les pére et mére et s'enquerra au besoin
de l'avis de l'autorité tutéloire (art. 156 al. 1 CCS in fine), mais il
n'en a pas en tous les cas l'obligation (30). La loi ne mentionne pos
1'enfant : sa volonté n'est, en soi, pas déterminante, mais une décision
qui irait & son encontre peut parfois nuire & son intérét, notamment s'il

existe un risque de rébellion violente (31).

26) Deschenaux / Tercier 127 ; GmiUr notes 3 b ad art. 156 et 24 ad art.
158 ; ATF 95 II 385

27 ATF 54 11 71

28) Deschenaux / Tercier 121 ; Egger note 4 ad art. 156 ; Gmur note 10
ad art. 156 ; Hinderling 153 ; Schweizer 51, 52 ; ATF 53 II 189 =
SJ 1927 465

29) Desckenaux / Tercier 121 ; Egger ncte 7 ad art. 156 ; GmUr note 10 a
ad art. 156 ; Rutz 46

30) ATF 95 1I 509 = JT 1970 1 580

31) Dans ce sens, Egger note 5 ad art. 156 ; Gmur note 5 ad art. 156 ;
RDT 1972 17 ; RDT 1973 113
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Le juge du divorce ou de la séparation de corps doit également se
substituer aux autorités de tutelle lorsque des mesures protectri-
ces de l'enfant se révélent nécessaires (art. 315 a CCS). Le juge
est alors tenu au respect des mémes principes que les autorités de
tutelle, notamment le principe de proportionnalité. Lorsqu'il esti-
me que les conditions d'un retrait du droit de garde {art. 310 CCS)
sont remplies envers le parent ottributaire de 1'autorité parentale,
le juge ordonnera le placement de l'enfant chez des tiers, en vue de
son entretien et de son éducaticn (32). L'exécution cde ce placement
incombe & 1l'outorité tutélaire {art. 315 a al. 1 CCS), qui choisira
notamment le lieu de résidence approprié et le modifiera au besoin
(33). La solution du piocement de l'enfant sera retenue lorsque les
parents ont procédé, de leur prcpre volonté, au placement de 1'enfant

préalablement & 1'introduction de l'action en divorce.

Lorsqu'un placement a été opéré par l'autorité tutélaire avant la créa-
tion de la litispendance, le juge du divorce n'est pas fondé & le mo-
difier, méme s'il estime que le lieu de placement choisi n'est pas odé-
quat (ort. 315 a al. 2 ch. 1 CCS).

Enfin, le juge peut arriver & la conclusion que les conditions mises

32) Egger note 9 ad art. 156 ; Gmur notes 12 et 12 b ad art. 156 ;
Hegnaver note 177 ad art. 283 ; Hinderling 156 ; Rutz 44 ; ATF 40
IT 313 = JT 1914 659 ; ATF 53 11 191 = SJ 1927 465 ; ATF 54 11 71 ;
SJ 1957 262
Gygax 19 (dans le méme sens RDT 1944 129) estime que 1l'attribution
de l'avtorité parentale avec obligation de placer 1l'enfant chez
des tiers est alors assortie d'une condition ou d'une charge. Nous
ectimons, pour notre part, que tel n'est pas le cas : dés lors que
le juge détermine le lieu de placement de 1l'enfant - chez des tiers -
nous sommes en présence d'un placement qui équivaut, par ses effets,
& un placement tutélaire selon l'art. 310 CCS. Il échappe donc a
1'autonemie du parent attributaire.

33) Sous l'empire de l'ancien droit, cette délégation était déjd opérée
malgré 1'absence de base légale : Bertholet 30 ; Hegnaver note 182
ad art. 283 ; Rutz 62 ; Schweier 57, 58 ; ATF 53 II 191 = SJ 1927
465 ; ATF 54 II 71 ; RDT 1960 132 ; RDT 1941 44
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par l'art. 311 CCS ou retrait de l'autorité parentale sont réunies
envers les deux époux. Il procédera oclors & ce retrait (34) et
l'autorité tutélaire devra désigner un tuteur & l'enfont. Le point
de savoir & quel endroit l'enfant séjournera pour recevoir son édu-
cation ne dépend plus de l'oppréciation du juge, mais uniquement de
celle du tuteur. Le placement auquel il pourrait procéder revét o-

lors un caroctére privé (35).

5.4. La modification du jugement de divorce ou de séparation de

corps

L'art. 157 CCS permet & l'un des parents ou & l'autorité tutéloire

de demonder une modification du jugement de divorce ou de sépara-

tion de corps lorsqu'il survient des faits nouveaux, déterminonts (34),
pour le sort des enfants. La loi mentionne le marioge, le départ ou

la mort du p2re ou de la mere (36 o), mais cette liste n'est pas exhaus-
tive (37).

Le juge dispose des mémes compétences que lors de la réglementation
originaire des droits des porents selon l'art. 156 CCS (38). Il ne peut
pas les déléguer (39). Il peut donc, dans ce cas également, ordonner un

plocement, cux mémes conditions.

Une convention relative aux effets accessoires du divorce ou de lo sépa-

rotion de corps conclue postérieurement cu jugement doit &tre ratifiée

34) Deschenoux / Tercier 120 ; Egger note 10 ad art. 156 ; Hinderling
152 ; Vdlkle 33 ; ATF 96 II 69 = JT 1971 I 563 ; RDT 1950 125

35) Voir chapitre 3
36) ATF 100 II 76 = JT 1975 1 52
36a) Voir note 41 ci-dessous

37) Deschenoux / Tercier 125 ; GmUr note 6 ad art. 157 ; ATF 54 II
71 ; ATF 85 II 12

38) Egger note 9 ad ort. 157 ; Schweizer 59 ; ATF 54 II 71 ; ATF 69
11 129 = JT 1943 I 530

39) Rutz 46 ; ATF 51 II 1 = JT 1925 I 253
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par le juge (40), porce que cela constitue une modificotion du juge-
ment, de lo seule compétence du juge, conformément & l'art. 157 CCS.

Par contre, l'autorité tutéloire est habilitée & ordonner toutes les me-
sures de protection nécessoires qui n'entrainent pas une modification

de lo position du parent non attributaire (art. 315 o ol. 3 CCS). On a vu
aussi plus haut, par exemple, que l'autorité tutélaire peut modifier le
lieu du-placement de l'enfant qui ourait été ordonné par le juge (41).

40) Comment, Problémes juridiques, 92 ; Deschenaux / Tercier 127 ;
Egger note 17 ad ort. 158 ; ATF 41 II 225 = JT 1936°1 444

41) Dans un arrét récent (ATF 107 II 100), le TF a laissé ouverte
lo question de savoir si l'autorité tutéloire était compétente pour
tronsférer l'outorité parentole & l'autre conjoint aprés le déces
du conjoint attributaire. Il o cependant précisé que cette compé-
tence, si elle était reconnue, ne saurait revétir un caractére exclu-
sif, la voie de l'action en modificotion du jugement de divorce ou de
séparation de corps selon l'art. 157 CCS demeuront quoi qu'il en soit
ouverte au conjoint non attributaire .
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Chapitre 6

Le placement par le juge pénal

6.1. Les madalités d'application des mesures éducatives prévues

par le Code pénal

Parmi les enfants éloignés de leur milieu familial parce que leur
développement est campromis, une praopartion impartante est consti-
tuée par les mineurs délinquants, dont 1'acte délictueux révale jus-
tement leur carence affective et (ou) éducative. Le législateur a

donc inséré dans le Code pénal toute une série de mesures éducatives,
trés proches de celles retenues par le Cade civil. Elles ant les mémes
effets sur 1'autorité parentale que les mesures des art. 307 et ss

CCS (1), mais elles gardent un caractére pénal (2).

6.1.1. Les critéres d'age

Le droit pénal retient des criteresd'Gge différents de ceux du drait
civil. En principe saumis & l'autorité parentale de ses pére et mére
jusqu'é l'accomplissement de sa vingtidme année, le mineur peut étre

classé dans quatre catégories d'dge différentes selon le Code pénal :

- les enfants de moins de 7 ans révolus échappent & la loi pénale
(art. 82 al. 1 CPS) ;

- la catégarie des "enfants" inclut les mineurs de 7 & 15 ans révalus

1) Boehlen 22 ; Hauser 252 ; Hilty - Wartenweiler 29, 74 ; Vdlkle 38
2) Logoz 421 ; Schultz II 194
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auxquels les art. 82 & 88 CPS sont applicables ;

- les "adolescents" sont &gés de 15 & 18 ans révolus et sont soumis
aux art. BY & 99 CPS ;

- enfin, les "jeunes adultes" sont en principe soumis ou droit pénal
ordincire des adultes (3) et, subsidiacirement, aux art. 100 &

100 ter CPS.

Un délicat probléme peut se poser lorsque le mineur a commis des ac-

tes délictueux paur une partie alors qu'il étcit enfant et pour 1l'au-

tre alors qu'il était adolescent. Dans de tels cas, il faut prononcer

la mesure relative & la classe d'Gge la plus élevée, parce que c'est
elle qui sera la plus efficace et correspondra le mieux au caractére

mesures prévues par le Code pénal (4).

6.1.2. Le principe de proportionnalité

Comme dans le cadre des mesures tutélaires, il s'impose de respecter
le principe de proportionnalité : "il est important qu'on ne retire

1l'enfant & sa famille que si cela est vrdaiment nécessaire" (5).

Ce principe veut qu'un placement ne soit prononcé que si 1l'assistan-

ce éducative apparait inefficace (64). Mais il trouve également appli-

cation dans le cadre plus restreint du placement (7) : un placement

fomiliol doit &tre envisagé en premiére ligne, et le renvoi dans une

des

maison d'éducation ne sera ordonné que si le placement familial parait

3) Logoz 423

4) BJP 1948 no 7

5) Logoz 434

6) Boehlen 66 ; Logoz 434

7) Bracher 59 et ss ; Buob 68 ; Logoz 435 ; Ryffel 156 et ss ;
Schatzmann 197 et ss ; Schultz II 202 ; Vélkle 35
Voir en outre nate 29 ad chapitre 3
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peu opportun ou échoue (8). En effet, la famille joue un réle

resocialisateur non négligeable, parce qu'elle permet au mineur
de mener une vie normale, comparable & celle des autres enfants
(9). Cela ne signifie pas pour autant qu'il soit nécessaire que
le premier placement d'un mineur soit un placement familiael : il
faut en effet & Ehoque fois choisir le placement qui correspond
le mieux aux exigences de 1'éducation du mineur (10) : il peut

donc s'agir d'emblée d'un placement institutionnel.

Le principe de proportionnalité est violé lorsque l'autorité foit
dépendre 1'importance de la mesure de la gravité de 1'infraction
commise (11). Il 1l'est également lorsque l'autorité renonce & pro-
noncer un placement institutionnel en arguant des difficultés d'exé-
cution (12).

A premiére vue, il peut apparaitre que l'art. 91 ch. 2 CPS, imposant

d l'autorité d'ordonner un placement dans une maison d'éducation

pour deux ans au moins lorsque l'adolescent est particuliérement per-
verti ou lorsqu'il a commis un crime ou un délit dénotant qu'il est
particuliérement dangereux ou difficile, ne tient pas compte du prin-
cipe de proportionnalité. Or, il n'en est rien : certes, le placement
dans une maison d'éducation pour deux ans au moins doit obligatoirement
étre prononcé, mois l'autorité de jugement appréciera librement si les

conditions d'application de cette disposition sont remplies (13).

B) Veillard - Cybulska 123
9) Boehlen 69 ; Ryffel 109 ; Vélkle 35
10) Schatzmann 196 ; ATF 80 IV 147 = JT 1950 IV 40

11) Boehlen 59
BJP 1961 no 129 l'admet : voir, & ce sujet, la critique de Clerc
in RPS 1940 194

12) Boehlen 144 ; Buob 89 ; ATF 91 IV 177 = JT 1966 1V 12 ; ATF 94
IV 17 = JT 1968 IV 46 ; ATF 96 IV 9 = JT 1971 IV 48

13) Boehlen 148 ; Logoz 454
7
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6.1.3. L'enquéte de personnalité

Prévue aux art. 83 et 90 CPS, 1'enquéte doit permettre d'individua-
liser le traitement (14). En plus de 1'établissement: des faits, el-
le doit permettre de mieux cerner la personnalité du mineur (15},

qui doit étre appréciée ou moment du jugement (14).
Cette enquéte, dans les cas difficiles, peut impliquer le placement
du mineur dans une maison d'observation (art. 83 in fine et 90 CPS)

(17).

6.2. Catalogue des mesures éducatives prévues par le Code pénal

6.2.1. L'assistance éducative (art. 84 al. 2 et 91 ch. 1 al. 4 CPS)

Elle tend & domner les soins, 1l'éducation et 1l'instruction dont l'en-
fant a besoin. Pour l'adolescent, le but de cette mesure est élargi
(18) : il faut encore lui donner la formation professionnelle dont il
a besoin, ainsi que veiller & la régularité de son travail et & l'em-
ploi judicieux de ses loisirs et de son gain. L'enfant ou l'adoles-

cent est laissé dans le milieu dans lequel il a vécu jusqu'alors.

L'assistance éducative n'a pas d'influence sur l'autorité parentale
(19) et la personne chargée de cette assistance n'est pas compétente

pour procéder elle-méme & un placement de l'enfant ou de 1l'adolescent

14) Logoz 431
15) Logoz 432, 433, 450

16) Boehlen 62 ; Bracher 25 ; Hilty - Wartenweiler 22 ; Ryffel 78 ;
Schultz IT 201

17) Bracher 22 ; Logoz 433 et 451 ; Ryffel 80 ; Schatzmann 198
18) Logoz 453
19) Boehlen 67, 138
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dant elle est responsable : cela ressort d'une part dv texte clair

des art. 84 et 91 CPS - "L'autarité de jugement ordonnera ... le
placement" - et, d'autre part, de l'analogie avec l'assistance édu-

cotive prévue par l'art. 307 al. 3 CCS. Par contre, l'assistant a
le devoir d'encourager les détenteurs de l'autarité parentale de
procéder de leur propre chef au placement de l'enfont ou de 1'ado-
lescent qui pcurrait se révéler nécessaire : il s'agit alors d'un
placement privé. L'assistant peut également propcser & l'autorité
de jugement de substituer une mesure de placement & l'assistance é-

ducative, en application des art. 86 et 93 CPS.

6.2.2. Le placement dans une famille ou dons une maison d'éducation
(art. 84 al. 1 in fine et 91 ch. 1 al. 1 in fine CPS)

Cette mesure correspond, par ses effets, auv retrait du droit de gar-
de de 1l'art. 310 CCS.

L'autorité de jugement la prenoncera chaque fois que 1l'enquéte préa-
lable révele que la reprise en mains de 1'éducation de l'enfant ou de
1l'adalescent nécessite un retrait du milieuv familial. Le placement,

méme dans une maison d'éducatian, reste une mesure et non une peine :
prise dans 1'intérét du mineur, elle doit étre ordonnée méme lorsque
le matif qui justifie un complément d'éducatian réside nan pas dans

une faute de 1l'enfant ou de 1'adolescent, mais, par exemple, dans la

conduite de ses parents (20).

Le texte clair de la lai impose & l'autorité de jugement d'opérer el-
le-méme le choix entre les deux types de placement (21). Elle peut

toutefais déléguer & des services spécialisés le soin de trouver la

20) Baehlen 58 ; Buob 74 ; ATF 70 IV 112 ; BJP 1953 no 166

21) Bertholet 24 ; Boehlen 63 ; Buob 69 ; Hilty - Wartenweiler 16 ;
Lagoz 435, 452 ; Schultz II 201
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famille ou l'établissement approprié (22). Ces services ne parvien-
nent d'ailleurs pas taujours & trouver le lieu de placement odéquat.
Ainsi, il est trés difficile, paur ne pas dire impassible, de réus-
sir un placement familial paur un adolescent en fin de scolarité ou
au début de son apprentissage : le caractere asocial du jeune délin-
quant est plus marqué, des problémes de discipline se poseront aux
parents nourriciers de la méme maniére qu'aux pere et mére, le nau-
veau miliey l'incitera enccre davantage aux fugues, les rapparts de
canfiance de 1l'adolescent, déja ténus envers ses pére et mére, se-
rant inexistants & 1l'égard des parents nourriciers. Toutes ces cir-
canstances impliquent la roreté des familles disposées & accueillir
un mineur dans une période critique de son existence. Pareillement,
et ceci vaut pour tautes les classes d'age, ces quelques familles se
recrutent essentiellement dans le milieu agricale (23), et elles sont
parfois motivées par des considérations financidres (main-d'ceuvre &
bon marché, pensionnaires, etc.) (24), plutdt que par ur véritable
désir d'cider et d'éduquer le mineur. Si l'on tient pour acquis le
fait que les milieux citadins sont les plus importants pourvoyeurs de
jeunes délinquants, on comprend mieux que le placemert familial n'est
sauvent ordanné que dans le but d'épargner & l'enfant cu & l'adales-
cent les effets parfois psychiquerent ruineux d'un séjour dans une

maison d'éducation.

Dans les cas oU aucune possibilité adéquate de placement familial ne
se présente, il faut renoncer & cette mesure (25), et prononcer le ren-
voi institutionnel : cette scolution est canforme au principe de pro-

portionnalité.

Le changement d'établissement ou de famille est une mesure d'exécution,

22) Berthalet 24

23) Boehlen 69, 142 ; Bracher 60 ; Ryffel 159
24) Boehlen 142 ; Lagoz 425 ; Schatzmann 206
25) Boehlen 71 ; Bracher 60
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qui ne nécessite pas un nouveau jugement selon les art. 86 ou 93
CPS (26).

Ces dernieres dispositions, qui permettent & l'autorité de placer
l'enfant ou 1'adolescent en observation, afin de se déterminer sur
la mesure & prendre (27), ne nécessitent pas que la premiére mesu-
re ordonnée ait échoué : il suffit que la nouvelle mesure soit plus
adéquate & l'état de 1'enfant ou de l'adolescent (28).

6.3. La possibilité de: renoncer & toute sanction

Les art. 88 et 98 CPS donnent & l'autorité de jugement la faculté de
renoncer & tcute mesure ou peine, notamment "si une mesure adéquate
a déja été prise". Il s'agit d'une concrétisation du principe de com-

plémentarité, comme en matiére de mesures tutélaires.

Sans vouloir entrer dans le détail de la question des rapparts des me-
sures pénales avec les mesures tutélaires (29), nous reléverons, avec
tous les auteurs (30), la prééminence des mesures pénales en faveur

des enfants et adolescents sur les mesures tutélaires. La possibilité
de renoncer & toute sanction devra donc étre oppliquée de maniére trés
restrictive (31). Il faut en effet prendre garde au respect du principe
de 1'égalité de traitement devant la loi, et il est conforme au souci
de prévention criminelle que l'auteur d'un délit saisisse la relation

existante entre son infraction et la mesure dont il est 1l'objet.

26) Hilty - Wartenweiler 31 ; Lagoz 457
27) Boehlen 89 ; Lagoz 458
28) ATF 80 1V 147 = JT 1950 1v 40

29) Voir notamment, sur ce sujet, Boehlen 22 et ss ; Hilty - Wartenweiler
et ATF 70 1V 117

30) 8oehlen 23, 24 ; Hegnauer note 211 ad art. 283 ; Schultz II 198 ;
Waiblinger 13, 14 ; Walfer 78

31) Wolfer 72
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Dans le cadre restreint du placement, il faut distinguer deux cas :

- 1'enfant ou 1l'adolescent a fait 1'abjet d'une mesure de placement
pronancée par l'autorité de tutelle ou le juge matrimonial, avant
qu'il n'ait & répondre de la cammission d'infractions. La preuve
est alars faite de 1'échec de cette mesure de placement. L'autori-
té pénale devrait alors prononcer une nauvelle mesure de placement -
mais elle peut également la confirmer (32) - en l'assortissant de
régles de canduite selon 1l'art. 91 ch. 1 al. 3 CPS, ce qui n'est

pas de la compétence des autres autorités de protection de l'enfant ;

- le mineur a été placé par son représentant légal avant que l'autori-
té de jugement ne prenne une décision. Celle-ci prononcera alors une
mesure de placement, parce que le détenteur de l'autorité parentale
ou le tuteur ne saurait éluder la décision du juge (33). Cette mesu-
re sera souvent identique & la solution précédemment retenue, ce qui
constituera un gage impartant de sa réussite. L'autorité de jugement
assurera ainsi une protection plus efficace & 1l'enfant, notamment
parce qu'elle empéchera les représentants de l'enfant de le reprendre

avant que la mesure éducative ait pleinement atteint son but (34).

32) Hauser 258 ; Hegnauer note 215 ad art. 183 ; Hilty - Wartenweiler 46
33) Buob 8 ; BJP 1963 no 72
34) Dans le méme sens, Ryffel 104 ; Wolfer 73
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Chapitre ?

Les autres placements

7.1. Les enfants assistés

Certaines lois cantonales sur l'assisiance prévoient que 1'interven-
tion des autorités d'assistance peut aller jusqu'au placement chez
des tiers de l'enfant de parents indigents (1), ce qui ne manque pas
de créer des conflits de compétence, notamment avec les autorités de
tutelle. En accord avec la doctrine dominante (2), mais contrairement
& lo jurisprudence (3), il faut admettre qu'une telle compétence de

procéder au placement d'un enfant est contraire au droit fédéral.

La jurisprudence (4), ainsi que la doctrine (5) exigent que trois con-
ditions soient remplies pour qu'une compétence cantonale demeure ré-

servée en vertu de 1'art. 6 CCS :

en premier lieu, il faut que le législateur fédéral n'ait pas voulu
réglementer le domaine en question de maniére exhaustive. Certes, le
droit de l'assistance demeure de la compétence des cantons, mais le

droit de déterminer la résidence de 1l'enfant appartient aux pére et

1) Voir & ce sujet : Albisser 25 et ss ; Egger notes 7 et 8 ad art.
283 ; Hegnauver notes 219 et ss ad art. 283 ; Lehmonn 131 et ss ;
Rutz 54, 55 ; Schweizer 67 et ss ; Vdlkle 38 et ss

2) Bertholet 31 ; Egger note 7 ad art. 283 ; Hegnauer note 219 ad
art. 283 ; Schweizer 76 et ss ; Vslkle 39

3) ATF 70 1 149 ; ATF 73 1 42 = JT 1947 1 528 ; ATF 83 II 180 = JT
1958 I 149 = RDT 1958 &1

4) ATF 98 la 495 ; ATF 99 la 626 ; ATF 101 Ia 502
5) Notamment Huber notes 209 et ss ad art. é CCS
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meére en tant qu'attribut de l'outorité porentale. Cette derniere
institution est régie par le droit privé qui, en vertu de l'art.
64 Cst. féd., ressortit ou decmoine exclusif de lo Confédération.
Des lors qu'il n'existe aucune délégotion expresse en faveur du
droit contonal, seule une norme de droit fédéral permet de déroger
4 l'art. 301 al. 3 CCS ;

les régles cantonales doivent étre motivées par un intérét public
pertinent. La lutte contre le poupérisme reléve certainement d'un
tel intérét, mois il a déjd été pris en compte por le législateur
fédérol ;

enfin, le droit contonal ne doit pas éluder le dreit civil fédéral,
ni n'en contredire le sens ou l'esprit. Le droit contonal ne sotis-
fait pas & cette derniere condition lorsque lc¢ norme cantonale se-
roit appliquée & la place du droit fédéral (6). Lorsque 1'indigence
des pere et mére met 1'intérét de l'enfant en danger, il peut étre

placé chez des tiers en application de 1l'art. 310 CCS.

Ainsi, le systeéme de protection des enfants mis en place par le droit
fédéral est complet. Il ne se justifie donc pas d'accorder la compé-
tence de placer un enfant & des outorités cantonoles régies par le
droit contonal, qui doit dés lors étre déclaré nul (7) en vertu du
principe de la force dérogotoire du droit fédéral.

7.2. L'enfant trouvé

Aux termes de l'art. 330 CCS, l'enfant trouvé est entretenu par la
commune daris laquelle il o été incorporé. Lorsqu'un lien de filiation
ne peut étre établi, un tuteur doit étre désigné & l'enfant. Il déter-

mine alors le lieu de résidence du pupille et le placement auquel il

6) ATF 54 1 254
7) Huber note 26 aod art. 6
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serait appelé & procéder est de caractére privé (8).

8) Voir chapitre 3
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DEUXIEME PARTIE : LES EFFETS DE DROIT CIVIL DU PLACEMENT

Section 1

Les effets du placement sur le statut juridique de 1'enfant

Chapitre §

Le nom

Dans notre Code civil, les personnes physiques sont individuali-
sées par leur nom et leur domicile, qui dépendent souvent de l'exis-

tence d'un lien de filiation.

Le nom et le domicile d'une personne servant & 1'individuoliser, il
importe de leur garantir une certaine stabilité, faute de quoi la sé-
curité juridique serait compromise, les tiers risquant d'é&tre induits

en erreur (1).

Ce dernier élément, la protection des tiers, impose deux exigences con-

tradictoires :

- d'une part, il est dans le cours normal des choses qu'un enfant ha-

1) ATF 99 Ia 566 = JT 1974 1 325
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bite chez ses pere et mére. Il est domicilié au méme endroit

qu'eux et porte le méme nom qu'eux.

- D'autre part, il faut, dons la mesure du possible, que 1l'indi-
vidualisation de droit de la personne corresponde & sa situa-
tion de fait. Lorsque l'enfant est placé chez des tiers, il peut
donc se justifier qu'il porte leur nom et qu'il soit dcmicilié

au méme endroit qu'eux.

Néanmoins, il ne faut pas perdre de vue que le placement d'un

enfant peut étre une mesure provisoire, notamment & cause de la
possibilité du détenteur du droit de garde de retirer 1'enfani du
lieu ob i1 est placé (2). Ainsi, il fout poser comme régle généra-

le que le placement de 1l'enfant dons unc famille ou dans un établis-
sement n'a en principe aucune influence sur ces éléments d'individua-

lisation que sont le nom et le domicile (3).

8.1. Le nom (Familienname)

L'art. 270 CCS détermine l'acquisition du nom par l'enfant : il porte
le nom de famille de ses pére et mere s'ilssont mariés ensemble ; si-
non, il porte le nom de la mére. Le nom montre donc 1l'existence d'un
lien de filigticn, de méme que 1'cppartenance & une communauté fomilia-

le (4).

Le nom est en principe stable, immuable (5) : s'il existe de justes mo-
tifs, un changement de nom peut &tre autorisé (art. 30 al. 1 CCS). Les
justes motifs sont établis, nctomment lorsque, au vu des circenstances

du cas, le nom ne remplit plus ses fonctions (4).

2) Voir chapitre 18
3) Bertholet 641 - 62 ; Kollbrunner 32 ; Vslkle 137

4) Egger note & ad art. 30 ; Grossen, Personnes physiques, 58 ; Hegnouer/
Sckneider 97 ; Kollbrunner 32

5) Grossen, Personnes physiques, 58
é) Egger note 4 od art. 30
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Le plocement familial o pour effet d'estomper les liens familiaux
avec les parents du sang, qui sont remplacés par les liens nourri-
ciers. Par contre, le placement dons un établissement a certes pour
effet de distendre les liens de 1l'enfant avec ses p2re et mére, mais
il n'entroine pos la création d'une nouvelle communauté familiole.

Un placement institutionnel ne pourra donc pas constituer urn juste
motif de changement de nom au sens de l'art. 30 CCS. La suite du pré-

sent exposé concernera uniquement le cos du plocement familial.

En cas de placement familiol de 1l'enfant, un changement de nom ne se-
ra autorisé que lorsque les canditions suivantes, mises en lumiére

par la doctrine et Ja jurisprudence (7), seront réclisées :

- la sécurité juridique exige que 1l'on ne prenne en compte que des
placements durables. Comme il n'est pas possible & l'autorité d'im-
poser ou de garantir que le placement se poursuivra aprés le chan-
gement de nom, la stabilité du placement doit étre démontrée par le
fait qu'il a déjd duré longtemps au moment de la requéte. Une durée
préalable de deux a trois ans au moins est raisonnable (8). L'auto-
rité tiendra également corpte d'outres éléments, tels que le consen-
tement des pére et mére ou changement de nom, qui peut constituer
un indice que le placement durera longtemps, oinsi que 1'absence, ou,
au contraire, la présence de paspectives de retour de l'enfant dans

son prapre foyer (9)

- le placement doit étre grotuit

7) Bertholet 43 ; Piguet 89 ; ATF 70 I 216 = JT 1945 1 294

8) Hegnauer, note 26 ad art. 270, cite la pratique bernmoise qui retient
une durée de deux ans ; Jéquier, 358, 360, admet deux ans ; Kollbrunner,
47, cite une décision thurgovienne de refus aprés un an et demi ;
Muller, 78, retient une durée de deux & cing ans ; enfin, REC 1968 131
admet un changement de nom aprés un placement de deux ans et demi

9) Vélkle 138
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- le changement de nom doit &tre conforme & 1l'intérét de l'enfant.

Par contre, il est trop sévére d'exiger que l'enfant subisse un pré-

judice & cause du nom qu'il porte (10).

- plusieurs personnes doivent consentir au changement de nom. En effet,
le droit de requérir le changement de nom est un droit strictement
personnel relatif (11). Par conséquent, si le mineur est incapable de
discernement, le représentant légal agit seul, alors que si le mineur
est capable de discernement, le mineur ou son représentant peuvent a-
gir avec le consentement de l'autre (12). Méme lorsque l'enfant est
sous tutelle, ni l'autorité tutélaire, ni l'autorité tutélaire de sur-
veillance n'interviennent & aucun moment dans la procédure : le chan-
gement de nom n'est en effet pas prévu dans les listes exhaustives des
art. 421 et 422 CCS (13). De plus, la doctrine et la jurisprudence exi-
gent le consentement des parents nourriciers, qui constitue alors une
renonciation de leur part au moyen tiré de l'art. 30 al. 3 CCS (14).
Parce que l'enfant a le devoir de porter le nom de ses pere et mére
(15), les parents porteurs de 1l'ancien nom, méme privés de l'avtorité
parentale, bénéficient d'un droit restreint d'étre entendus par 1'auto-

rité avant qu'elle ne statue (16).

10) Bertholet 43

11) Grossen, Personnes physiques, 47 ; Muller 29

12) Hegnauver note 18 ad art. 270 ; Muller 29

13) Décision erronée : RDT 1950 5

14) Grossen, Personnes physiques, 57

15) Grossen, Personnes physiques, 58 ; Hegnauer note 22 ad art. 270

14) Egger note 9 ad art. 30 ; Vslkle 138 ; ATF 70 I 214 = JT 1945

I 296 ; ATF 97 1 621 = JT 1972 1 220 ; ATF 99 Ia 566 = JT 1974

I 325

Plus restrictif : Roggwiller 100 n'accorde un droit d'étre entendus

qu'aux peére et mére porteurs de l'ancien nom

Plus large : Bertholet 43 exige que les pére et mére, méme s'ils sont
privés de l'autorité parentale, consentent au changement
de nom

Extension du droit d'étre entendus aux grands-parents lorsqu'il n'y a

plus les pere et mere : ATF 76 II 242 = JT 1951 I 386 l'admet, ATF 97

I 619 = JT 1972 1 220 la met en doute et ATF 105 II 281 = JT 1981 1 2

la nie
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La doctrine et la jurisprudence relatives & l'ancien droit exigeaient

en autre que la procédure prévue a 1l'art. 30 CCS soit subsidioire,

dans ce sens qu'il ne devait exiser aucune autre passibilité de donner

4 l'enfant le nom désiré (17). A la suite toutefois de la modification

de l'art. 44 OJF, ouvrant la vaie du recours en réforme contre une déci-
sion de refus de changement de nom, le Tribunal fédéral a rejeté cette
exigence de subsidiarité (18), qu'il avoit développée lorsque son contrd-
le était restreint & l'arbitroire. Aux critiques de M. Guinand (19),

nous en ajouterons une, cancernant plus spécialement le placement de l'en-
fant chez des tiers : comment concilier cette jurisprudence trés large avec
le postulat de l'adoption pléniére et unique ? Les travaux préparataires
ont en effet clairement montré qu'il ne sourait y avoir place, dons notre
droit de la filiatiaon, pour aucune forme d'adoption simplifiée, dont le

seul but serait de procurerun nom & 1'adopté.

Enfin, il fout relever qu'une des versions discutées par la commissian
d'experts prévayait une pracédure différente, les parents nourriciers de-
vant simplement annoncer par écrit & l'afficier de 1'état civil qu'ils

donnaient leur nam & l'enfant recueilli, lorsque le placement gratuit

avait duré plus de trois ans.

8.2. Le prénam (Vorname)

Bien qu'il fasse partie intégrante du nom, le prénom ne remplit pas les
mémes fanctions que celui-ci : il ne renferme notamment aucune indication
relative & l'appartenance familiale. C'est la raisaon paur laquelle une
partie de la jurisprudence (20) estime qu'il ne faut pas auvtoriser le
changement de prénom. Cette sévérité nous parait exagérée : le changement

de prénom touche des intéréts moindres que le changement de nom.

17) Egger note 6 ad art. 30 ; Kollbrunner 33 ; ainsi que les auteurs et
décisions cités & la note 7 ci-dessus

18) ATF 105 11 241 ; ATF 105 II 247 ; ATF 107 II 289
On renveoie en autre, pour un exposé critique de ce changement de ju-
risprudence, & Guinand, Evalution, 350 ss, spécialement 358 ss

19) Guinand, Eveolution, 340 et 361

20) RDT 1947 119
Décision contraire : REC 1948 131, qui 1'admet
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Une demande de chongement du seul prénom ne doit toutefois pas
étre admise : le plocement familial de l'enfant n'est pas un mo-
tif suffisant pour justifier ce changement, le prénom n'indiquont
jamois 1'appartenance familiale. Par contre, rien n'empéche d'au-
toriser le changement du prénom de 1l'enfont plocé en méme temps

que son nom.

Il importe, dans 1'intérét méme du mineur, de se montrer trés res-
trictif quont & lo possibilité de changer le nom de 1l'enfant placé
(21). En effet, le changement de nom concrétise durablement la sé-
paration de l'enfant de ses pére et mére. Certes, le nom de l'enfant
plocé peut porfois provoquer des difficultés dans les relations avec
les tiers, notamment au plan scolaire. Il ne faut toutefois pas més-
estimer la relative précarité du placement, qui peut trouver bruta-
lement son terme. Porter alors le nom de porents nourriciers avec les-
quels il a rompu est assurément contraire & 1'intérét de l'enfant. La
communication écrite & 1l'étot civil, solution étudiée par la commis-
sion d'experts, constituerait une solution élégante. Nous reléverons
pourtant que, lorsque le changement de nom peut intervenir, chacun
s'est déja habitué au fait que 1l'enfant porte un nom différent de ce-

lui de ses parents nourriciers.

La réglementation trés stricte du changement de nom présente parfois
quelques inconvénients, notomment dans les cas de plocement en vue d'a-
doption. Une demande de changement de nom antérieure & 1'adoption doit
étre écartée (22). Plusieurs futurs parents adoptifs désireraient néan-
moins modifier d'emblée le prénom de l'enfant qu'ils accueillent. Le tex-
te clair de la loi (art. 267 al. 3 CCS) ne l'autorise cependont point (23).

21) Dans le méme sens, Bertholet 62, 43
22) Contra : Vdlkle 138
23) Sous l'ancien droit, REC 1948 131 1'admet
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Chapitre 9

Le domicile

9.1. L'enfant sous autorité parentale

Il partage le domicile de ses pére et mére (art. 25 al. 1 CCS)
ou, lorsque l'autorité parentale n'appartient pas aux deux pa-

rents, celui du détenteur de cette autorité (1).

La loi ne prévoit aucune exception ou principe du domicile légal
dépendant du mineur saus autorité parentale (2) : il s'ensuit que
le placement de l'enfant n'a en principe aucune influence sur son
domicile (3).

Certains auteurs (4) estiment toutefois que le placement de l'en-
fant entraine une madification de son domicile lorsque celui-ci ne
correspond plus au centre de ses intéréts et que le rapport d'auto-
rité entre l'enfant et ses pere et mére détenteurs de 1l'autorité pa-
rentale a pratiquement disparu : le domicile de 1l'enfant est alors
tronsféré chez la personne qui exerce en fait l'autorité parentale.
Le centre des intérétis de l'enfant est situé au lieu obU il est placé
lorsque les circonstances indiquent un maintien durable dans la fa-

mille nourricidre (5), notamment en cas de placement dans la proche

1) Grassen. Personnes physiques, 67
2) Bucher nate 64 ad art. 25

3) Bertholet 61 ; Egger note 16 ad art. 376 ; Hafter note 5 ad art.
26 ; Hegnauer noteséB ad art. 284 et 70 ad art. 273 ; Kehl 104 ;
Rutz 76 ; Spitzer 42 ; Vslkle 138 ; RDT 1956 24

4) Bucher notes 67 et &8 ad art. 25 ; Bucher 53 ; Schweizer 43
Idem ATF 32 1 487

5) Vslkle 139 ; RDT 1952 144
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famille (4) ou en vue d'adoption (7). Taut placement qui ne crée
pas un lien comparable & celui résultamde 1l'autorité parentale

ne madifie cependant pas le domicile de l'enfant (8).

En cas de placement dans une institution, la régle de l'art. 26

CCS est applicable. Bien qu'il ne faille pas lui accorder une impor-
tance excessive - elle est en particulier inapplicable au placement
familial (9) - elle aura rarement pour effet que le domicile de 1'en-
fant soit modifié & la suite d'un placement institutionnel. Le lien qui
unit 1l'enfant aux arganes de 1'établissement ne peut pas &tre comparé &
celui qui résulte de 1l'autorité parentale. Un placement dans un asile

ou dans une institution peut entrainer un transfert du domicile de 1'en-
fant sous autorité parentale, notamment larsque le mineur travaille dans
cet asile et y réalise un salaire (10), ou encore lorsque l'intéressé
choisit sa résidence sans aucune contrainte (11), mais pas lorsque le sé-
jour est essentiellement caractérisé par les soins dispensés a l'enfant
(12).

9.2. L'enfant saus tutelle

Larsque l'enfant est sous tutelle, il est légalement domicilié au sidge
de l'avtorité tutélaire (art. 25 al. 1 CCS).

L'art. 377 CCS régle le transfert de la tutelle : le pupille ne peut
changer de domicile qu'avec le consentement de l'autorité tutélaire ;

dans ce cas, la tutelle passe au nouveau domicile. L'art. 377 CCS uti-

6) Bertholet 62

7) Bertholet 62 ; RDT 1956 26

8) Bucher note 74 ad art. 25

9) Holenstein 87

10) Bucher note 18 ad art. 26 ; Spitzer 42 ; ATF 78 II 114 = RDT 1953 27
11) Bucher note 15 ad art. 26

12) ZsF 1969 30
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lise improprement le terme de domicile, qui doit étre compris dans
le sens de "séjour" ou de "résidence" : c'est en effet le transfert
de la tutelle qui est lo cause du changement de domicile et non le
contraire (13). Applicable au transfert de la tutelle de personnes
majeures, cette disposition est égolement opplicable ou tronsfert
de la tutelle des mineurs (14).

La daoctrine (15) et la jurisprudence (14) soumettent le transfert de

la tutelle aux quatre conditions cumulotives suivantes :

~ la résidence du pupille doit étre tronsférée dans le ressort d'une

. autre autorité. Elle équivaut au centre de grovité de l'existence
de 1'individu, au sens de l'art. 23 CCS. Ainsi, le transfert de la
tutelle est justifié lorsque, si le pupille n'était pas sous tutelle,
ce séjour entrainerait la constitution d'un nouveau domicile (17).
Lo pratique exige que le séjour soit destiné a durer (18), ainsi
qu'une durée préalable d'une année au moins (19). Toutefois, cette
exigence opparait contraire & l'ort. 23 CCS s'appliquant por analo-
gie au transfert de la tutelle. En effet, c'est uniquement 1'inten-

tion de s‘'établir dans un lieu déterminé qui fonde le domicile.

- l'autorité tutéloire du damicile précédent doit consentir au change-
ment de résidence, méme si l'enfant n'est pas placé dans un établis-
sement d'éducation, un asile ou un hdpital, ce qui ourait nécessité

son consentement selon l'art. 421 ch. 13 oCCS, qui ne pouvait étre

13) Specker 120 ; Spitzer 42
14) RDT 1957 65 ; RDT 1968 59

15) Holenstein 111 et ss ; Kaufmann notes 5 a et 5 b ad art. 377 ;
Specker 120 ; Spitzer 42

16) RDT 1951 26 ; RDT 1952 144 ; RDT 1956 26 ; RDT 1945 140

17) Hegnaver note 54 ad ort. 285 ; Kaufmann note é o ad art. 377 ;
Oettli 59 ; Spitzer 42 ; ATF 71 1 158 = JT 1945 I 374 = RDT
1949 76 ; ATF 78 1 222 = JT 1953 1 478 = RDT 1954 148 ; ATF
81 I 48 = JT 1956 I 23 = RDT 1957 110 ; RDT 1952 144

18) ATF 78 I 222 = JT 1953 1 478 = RDT 1954 148 ; RDT 1958 97 ; RDT
1960 113 ; RDT 1941 139 ; RDT 1966 99

19) Egger nate 3 ad art. 377 ; RDT 1961 139 ; RDT 1972 104
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accordé que si le changement de résidence était conforme & l'in-
térét du pupille, qui ne devait pas &tre uniquement économique
(20). L'accord du tuteur n'est ni nécessaire, ni suffisant : 1'au-
torité tutélaire est seule compétente (21). En cas de refus, sa dé-
cision doit &tre motivée.

- l'autorité tutélaire du domicile précédent doit demander & l'auto-

rité de la nouvelle résidence de prendre en charge la tutelle.

- cette derniére doit accepter ce transfert. Elle en est tenue pour
autant que le transfert de résidence ne nuise pas & l'intérét du
pupille (22).

Comme dans le cas de l'enfant sous autorité parentale, le changement
de domicile du pupille entrainé par le placement dans une famille ou
dans un établissement constitue 1'exception. Toutefois, un transfert
de la tutelle au domicile des parents nourriciers ou au siége de l'ins-
titution peut parfois se justifier pour des raisons protiques, permet-

tant un contréle plus aisé et facilitant 1'exécution de la tutelle (23).

Une partie de la doctrine et de la jurisprudence admettent que le place-
ment de l'enfant peut modifier son domicile. Néammoins, les conditions
du transfert dv domicile sont flouves et parfois d'une opplication mal
aisée. De plus, pour les enfants sous autorité parentale, la base légale

fait méme totalement défaut.

Il nous apparait cependant que le probléme du transfert du domicile de

1'enfant placé est mal posé et qu'il convient, au préalable, de détermi-

20) Kaufmann note 10 ad art. 377 ; Spitzer 42 ; ATF 81 I 48 = JT 1956
I 23 = RDT 1957 110

21) Specker 120 ; ATF 71 1 158 = JT 1945 1 374 = RDT 1949 7§
22) Spitzer 42 ; ATF 81 I 48 = JT 1956 I 23 = RDT 1957 110
23) Bertholet 61 ; RDT 1956 26 ; ROT 1971 29
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ner l'importance du domicile en droit des mineurs : en droit interne,
elle est uniquement procédurale, le domicile dépendant des mineurs
constituant une régle destinée & les protéger (24). En effet, le do-
micile fixe principalement le for et, portont, lo compétence des dif-
férentes autorités : l'art. 372 CPS ottribue la compétence pour con-
noitre des infractions commises por des enfants ou des adolescents a
1'autorité de leur domicile ou & leur lieu de résidence s'ils résident
& long terme dans un autre lieu. L'art. 315 CCS prévoit que les mesu-
res du Code civil de protection de 1'enfont (art. 307 et ss CCS) sont
prises por l'outorité tutélaire du liev de domicile de 1'enfant (al.
1), sauf s'il y a péril en lo demeure ou lorsque l'enfont est placé
hors de la communouté familiale de ses pere et mére : dons cette der-
niére éventualité, c'est olors l'autorité tutélaire du lieu ob se trou-
ve l'enfont qui est compétente (al. 2). Lo procédure d'outorisation et
de surveillance des placements ressortit & l'autorité tutélaire ou & un
autre office du lieu de placement (art. 2 OPE). Enfin, la compétence du
juge matrimonial ne dépend pas du lieu de séjour de l'enfant, mais uni-

quement du domiq}le du parent (époux) demandeur (art. 144 CCS).

Des lors que lo compétence de ces différentes outorités est déterminée
non seulement por le domicile, mais aussi par la résidence de l'enfant,
ce systéme est complet et suffit & gorantir valablement lo souvegorde

du bien de 1'enfant. La création, artificielle, d'un domicile de 1'enfant
placé chez ses parents nourriciers ou au siége de 1l'institution est donc

superflue.

24) Grossen, Personnes physiques, 647
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Section 2

Chapitre 10

L'obligation d'entretien

10.1. L'exécution de 1'obligation d'entretien en cas de placement
de 1'enfant

L'obligation d'entretien, qui consiste & assurer & l'enfont tout ce
qui est nécessaire & son développement corporel, intellectuel et mo-
ral (1) est, avec le devoir d'éducation, 1'obligation principale des

pere et mére envers leur enfant.

Réglée aux art. 276 et ss CCS, elle est indépendonte de la titulori-
té de 1l'outorité parentale et résulte uniquement de 1'existence d'un

lien de filiotion : "Qui fait l'enfant le doit nourrir” (2).

I1 résulte du fondement juridique de 1'obligation d'entretien que les

porents nourriciers ne deviennent pas débiteurs de cette obligation

(3).

1) Hegnauer note 110 ad art. 272 ; Hegnauer / Schneider 114

2) 8ertholet 41 ; Egger note 1 ad art. 272 ; Hegnauer note 4 ad art.
272 ; Hegnaver / Schneider 112 ; Schweizer 178 ; Vdlkle 109 ; ATF
69 11 68 = JT 1943 1 418 = RDT 1949 97 ; ATF 78 II 318 = JT 1953 I 393

3) Bertholet 42 ; Hegnaver note 1l ad art. 272 ; Hegnauer / Schneider
113
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Lorsque les pere et mére, titulaires du droit de garde, placent vo-
lontairement leur enfant, ils l'entretiennent en nature : leur obli-
gation légale d'entretien n'est en effet pas affectée par le ploce-
ment, et 1'obligation de verser une pension en espices aux porents

nourriciers ne saurait naitre ex lege (4).

Par contre, lorsque l'enfant est placé par une autorité ou par son
tuteur, les pere et mere, qui sont alors privés de leur droit de gar-
de, doivent s'acquitter en espdces de leur obligation d'entretien
(art. 276 al. 1 in fine CCS). Dans ce cas, l'entretien en nature est
assuré par la collectivité publique, & laquelle passent, par subroga-
tion (5), tous les droits rattachés & la prétention d'entretien (art.
289 al. 2 CCS). Le devoir d'entretien des parents envers l'enfant em-
brasse ainsi 1'obligation de rembourser & la collectivité les frais
occasionnés par le placement de l'enfant aux fins d'éducation, que ce
placement soit ordonné par 1'ouvtorité tutélaire ou por une autre avto-
rité (4).

10.2. La noture juridique de la pension versée aux parents nourriciers

En vertu de la loi, le créancier de 1'obligation d'entretien est l'en-
fant, par 1l'intermédiaire de son représentant légal (art. 289 al. 1
QCS). Par ailleurs, la convention de placement lie les parents nourri-
ciers au placeur, qui peut &ire une autorité (7), et non toujours aux

pére et mére de 1l'enfant.

4) Frey 272, 273
5) Frey 277 ; ATF 78 1V 42 = JT 1953 IV 20

é) Hegnauer note 76 ad art. 284 ; Ott 99 ; Schweizer 181 ; ATF 71
IV 201 = JT 1946 IV 72 ; ATF 78 IV 42 = JT 1953 IV 20 ; RDT 1951
18

7) Velkle 108
Voir & ce sujet la premiére partie
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I1 en résulte que la pension qui peut étre stipulée dans le contrat
de placement n'a pas son fondement dans 1'obligation légole d'entre-
tien des pere et mere, définie aux art. 276 et ss CCS : au contraire,

sa nature est de pur droit des obligations (8).

Si 1l'on peut parfois parler de prix (9), ouv de salaire dans le cas ol
1'accueil d'enfants constituerait un métier (10), la pension représen-
te bien davantage un dédommagement pour les dépenses consenties en fa-
veur de 1'enfant (l1) : si une rémunération pour avoir assuré l'entre-
tien d'un enfant o été ccnvenve ou résulte des circonstances, le tiers
o0 une prétention en remboursement contre les parents dans la mesure ou
ceux-ci ont économisé leur propre prestation qu'ils devaient selon les
art. 276 et ss CCS (12).

L'analogie avec l'art. 402 al. 1 QO (13), qui accorde au mandataire le
remboursement de ses dépenses faites pour la bonne exécution de sa t&-
che est certes tentante, mais c'est oublier qu'en cas de placement gra-
tuit, une telle prétention des parents nourriciers est précisément ex-
clue, alors que l'art. 402 al. 1 CO s'applique également au mandat gra-
tuit. Pareillement, les régles sur la gestion d'affaires (14), ou sur
1l'enrichissement illégitime (15), ne sont d'aucun secours, pour les mé-
mes raisons, auxquelles il faut encore ajouter qu'en cas de placement,

il y a contrat.

8) Reusser 70 ; Volkle 102, 108

9) Markus 102

10) vslkle 108

11) Berthclet 43, 44 ; RSJ 32 no 198

12) Hegnauer note 97 ad art. 272
Contro : Schweizer 189

13) Bertholet 45

14) Egger note 8 ad art. 272 ; ATF 14 p. 805 ; ATF 55 II 262 ; ATF
83 II 533 ; extraits FR 1946 p. 53

15) Frey 273 et ss
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10.3. Les conséquences de lo qualification juridique

Lorsque les pire et mére ne paient pas la pension convenue, les
parents nourriciers ne disposent pos de l'action en poiement d'en-
tretien (art. 279 et ss CCS), qui appartient uniquement & 1'enfant,
mais seulement d'une action ordinaire en exécution d'un controt
(ort. 97 et ss C0) (16). L'enfant n'a pas non plus qualité pour ré-
clomer le paiement de la pension due aux parents nourriciers : en le
confiant & des tiers, les pere et mére exécutent en effet leur obli-
gation d'entretien, qui est alors assumée contractuellemént par les

parents nourriciers, moyennont une contre-prestation en argent (17).

Lo voie pénole de l'art. 217 CPS n'est pas ouverte lorsque les pere et
mére négligent de payer la pension convenue dans le contrat qui les lie
aux parents nourriciers. Par contre, elle l'est s'ils négligent de rem-
bourser les frois de placement & lo collectivité publique, & loquelle
sont transférés les droits liés & la prétention & l'entretien (art.

289 al. 2 CCS) (18).

Alors que l'autorité tutélaire doit intervenir en vertu des art. 307
et ss OCS lorsque les pare et mére négligent leur devoir d'entretien
(19), une telle compétence ne peut pas lui &tre reconnue si les pa-

rents ne paient pas la pension convenue : en principe, cette carence
ne compromet pas un entretien conforme aux besoins de l'enfont, souf
si les parents nourriciers ne disposent alors plus des ressources né-
cessaires pour entretenir correctement l'enfant qui leur est confié ;

dans ce dernier cas, l'autorité doit intervenir.

146) Bertholet 42

17) Hegnauer note 9 ad art. 272
18) ATF 78 IV 42 = JT 1953 IV 20
19) Egger nate 11 od art. 272
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Enfin, si les pere et mére ne paient pas la pension parce que
1'enfant est capable de subvenir & son propre entretien (art. 276

al. 2 CCS), les parents nourriciers ne peuvent imposer & 1l'enfant
qu'il paie lui-méme sa pension (20), ni opérer des prélavements sur
son solaire (21) ou ses outres biens, car ils n'ont pas lo jouissan-
ce des biens de l'enfant qui leur est confié. Par contre, les pére et
mére peuvent exiger qu'il participe oux frais de son entretien, qui
peut comprendre une quote-port de la pension due aux parents nourri-
ciers (22).

10.4. Le montont de la pension

10.4.1. La pension stipulée dans le contrat de placement ressortissant

au seul droit des obligations, sa fixation est dominée por le
principe de 1l'autonomie de la volonté (23). La convention passée entre
les pare et m2re et les parents nourriciers n'est pas soumise & la ra-
tification de 1'autorité tutélaire, porce qu'elle ne constitue pas une

convention d'entretien au sens de 1l'art. 287 CCS.

Lorsque les porties ne sont pas convenues du montant, c'est le juge qui
le fixe (24), le contrat de placement étant réputé conclu malgré cette
lacune. Le montant de lo pension n'est pos un élément e;sentiel du con-
trat, mais un point secondaire que le juge doit régler en tenont compte
de la nature de 1'affaire (art. 2 al. 2 C0). Le juge s'inspirero alors
des principes relatifs & la fixotion de la contribution d'entretien,
ainsi qu'ils découlent de la loi (art. 294 CCS). De plus, il tiendra
compte que la pension représente bien davantage un dédommagement pour
les frais d'entretien et d'éducation de 1'enfont qu'un solaire des pa-

rents nourriciers pour la prestation de traveil qu'ils fournissent.

20) RDT 1958 145

21) Contra, sous l'oncien droit, Bertholet 41
22) Dans le méme sens : Schweizer 185

23) Bertholet 44

24) Bertholet 45°



- 76 -

I1 peut également exister des tarifs fixant la rémunération & la-
quelle les parents nourriciers ant droit pour 1'éducation et l'en-
tretien de l'enfant qui leur est confié. En vertu du principe de
1'autonomie de la volanté, ces tarifs n'ont toutefois aucune force
contraignante. Le juge en tiendra néanmains compte lorsqu'il sera ap-
pelé & campléter le contrat de placement sur ce point. De méme, de
tels tarifs préviennent tout arbitraire de la part de 1'outorité char-

gée de pracéder au placement de 1'enfant (25).
Enfin, la contribution des pére et mére aux frais de placement devrait
étre & chaque fois au moins égale au colt réel de 1'éducation et de

1l'entretien de 1'enfant dans sa propre famille (24).

10.4.2. L'indexation de la pension stipulée dans le contrat

Malgré que la pension convenue entre le placeur et les parents nourri-
ciers releve uniquement du droit des abligations, il est judicieux de
prévoir, dans le corps de la conventian, une clause d'indexotion, quand
bien méme la contre-prestation des pére et mére n'est pas identique &
1'aobligation d'entretien définie aux art. 276 et ss CCS. La dactrine
(27) reconnait certes que la pension pourro étre indexée lorsque le pla-
cement de 1'enfant a été ordonné par exemple dans une procédure de mesu-
res protectrices de 1'union conjugale ou en cas de retrait du drait de
garde selon l'art. 310 CCS.

Il convient toutefois d'étendre les clauses d'indexation aux pensions
canvenues dans les cantrats de placement. Encore faut-il que la mesure

soit appelée & durer un certain temps pour qu'elle ait un sens. La clau-

25) Voir par exemple les tarifs publiés par 1'Office de la jeunesse du
canton de Zurich , d'actobre 1974 (publiés dans 1'ouvrage de Winzeler
p. 118 et ss) et de janvier 1976 (publiés dans RDT 19764 119). On ren-
voie également & Reusser 66 et ss, ainsi qu'ad l'ouvrage de Winzeler,
notamment p. 50 et ss. A propos de ce dernier ouvrage, on lira égale-
ment la critique de Keller in RSJ 1977 181 et ss

26) Rutz 91, confirmé par Lehmann 112
27) Guinand, indexation, 324, 325
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se d'indexation contiendra alors 1'indice déterminant, la position
de l'indice au moment de la conclusion du contrat, la maniére de
calculer 1l'augmentation ou la diminution, ainsi que le moment au-

quel 1'adaptation doit avoir lieu (28).

L'auvtorité de surveillance des placements devrait intervenir aupreés
des parties chaque fois que celles-ci n'ont pas convenu de 1'indexa-
tion de la pension, bien qu'elle n'ait pas & proprement parler de
droit de rotification du contrat de placement. En effet, 1'intérét de
1'enfant commande que son éducation soit aussi constante que possible,
et que, par conséquent, les ressources servant & son entretien et &
son éducation suivent ses besoins. De plus, la clause d'indexation em-
pécherait des résiliations des contrats de placement pour le seul mo-
tif que la pension stipulée ne suffirait plus & couvrir les besoins de
1'enfant. On contribuerait ainsi & la stabilité des placements dans

1'intérét méme du mineur.

10.4.3. La portée de l'art. 294 CCS

Sous l'empire de l'ancien drait, la question était controversée de savoir
si, dans le silence du contrat, le placement devait &tre gratuit ou,

au contraire, onéreux (29).

Aujourd‘hui, l'art. 294 CCS donne une solution claire, et mixte : le
placement est présumé onéreux (al. 1), sauf lorsqu'il s'agit d'enfants
de proches parents ou de placement en vue d'adoption, ov la gratuité

est alors présumée {(al. 2).

L'art. 294 CCS ne fait que poser des présomptions, qui sont évidem-

28) Guinand, indexation, 334, 335 ; Hegnauer / Schneider 120

29) Contrat gratuit : Bertholet 43 ; Egger note 8 ad art. 272 ;
Markus 76
Contrat onéreux : Frey 271 ; Hegnaver note 26 ad art. 264 - 249
et 100 ad art. 272 ; Rutz 112 ; Weiss 53
Prestation neutre : ATF 83 II 533



ment réfrogables, le placement étont, nous l'avons vu, dominé par

le principe de 1l'autonomie de lo volonté. Rien n'empéche donc, par
exemple, qu'une pension soit prévue en cas de placement en vue
d'adoption : il apparoit toutefois équitable que les créanciers y
renoncent dés que les pére et mére ont consenti & l'adoption (30),

ce qui permet également de tester si les futurs parents adoptifs sont

capables de subvenir convenablemen} a l'entretien de 1'enfant (31).

Enfin, la proche parenté doit s'entendre du cercle des personnes te-
nues de la dette alimentoire (ort. 328 et 329 CCS) (32).

10.5. Le placement d'un enfant pour lequel une pension alimentaire

est due

Lorsqu'il s'agit d'un enfant né hors mariage ou d'un enfant dont les
parents sont divorcés, le placement, méme gratuit, n'a en principe
aucune influence sur 1l'obligation d'entretien des parents tenus de
1'exécuter en espéces (33). Cette contribution d'entretien n'est en
effet pas modifiée par le placement gratuit (34) : elle ne prend pas
fin ipso facto, mais le représentant légal de 1'enfant peut y renon-
cer (35). Du moment qu'il n'existe aucun lien entre le débiteur tenu &
1l'entretien en vertu des art. 276 et ss CCS et les parents nourriciers,

ces derniers ne peuvent pas le libérer valablement (34).

En principe, le placement gratuit de l'enfant ne constitue pas un fait

30) Hegnauer note 51 ad art. 265 a ; Vogel - Etienne 204
31) Eichenberger 131 ; Hegnauer note 32 od art. 264

32) Vélkle 104

33) Bertholet 44 ; Hegnauver note 51 ad art. 265 a

34) Egger note 45 ad art. 405 ; Hegnauer note 26 od art. 264 .-269 ;
Nehrwein 97 ; ATF 71 IV 194 = JT 1946 1V 10

35) ATF 78 II 318 = JT 1953 1 393

36) Bertholet 44 (peu clair) ; Nehrwein 97 ; ATF 71 1V 194 = JT
19446 1V 10 .
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nouveau important qui autorise une modification de 1'obligotion.
d'entretiew conformément aux art. 157 et 286 CCS (37). En effet,
la précarité dv placement interdit de remettre en couse le besoin
de sécurité juridique. On peut éventuellement faire une exception
en cas de placement en vue d'adoption, dans la mesure toutefois ob
la procédure est suffisomment avancée pour qu'il n'existe pratique-

ment plus de doute quont & son issve.

37) ATF 78 II 318 = JT 1953 I 393
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Chapitre 11

Le devoir d'éducation

Le devoir d'éducation, téche primordiale (1) et la plus difficile

(2) des pere et mere, consiste & favoriser et & protéger le déve-
loppement corporel, intellectuel et moral de 1l'enfont (art. 302 al.

1 CCS). Cette définition trés large englobe tout ce qui a trait aux
besoins corporels de l'enfant, & son entretien, ses soins, son habil-
lement, sao santé, son développement intellectuel et moral, sa forma-
tion scolaire et professionnelle, son éducation religieuse, ses rela-

tions avec son entourage, etc. (3).

Mises & part des considérations d'ordre moral, les pere et mére jouis-
sent, dans l'éducation de leur enfant, d'une vaste autonomie, la loi
se contentant d'y apporter deux limites trés générales, ayaont trait
1'une au but et l'outre aux moyens d'éduquer l'enfant. En effet, les
pére et mére doivent donner & l'enfant, en particulier & celui qui est
atteint de déficiences physiques ou mentales, une formotion générale
et professionnelle appropriée correspondant autant que possible & ses
gouts et & ses aptitudes (art. 302 al. 2 CCS) ; o cet effet, ils doi-
vent collaoborer de fagon appropriée avec 1l'école et, lorsque les cir-
constances l'exigent, avec les institutions publiques et d'utilité pu-

blique de protection de la jeunesse (art. 302 al. 3 CCS).

11.1. L'éducation de l'enfont par les porents nourriciers

De cette liberté découle que les pere et mére ou le tuteur peuvent trons-

1) Hegnauver note 17 od art. 275
2) Egger note 4 od art. 275
3) Hegnaver note 30 ad art. 275
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IS

férer 1'exercice de leur devoir d'éducation & des tiers. Certes,

le législateur est parti de 1'idée que l'éducation idéale de l'en-
fant devait avoir lieu dans le cadre du foyer de ses pére et mére
(4), mais la garantie constitutionnelle de la liberté de conscien-
ce et de croyance, ainsi que celle d'expression, fondent la liber-
té des pére et mére d'organiser & leur guise 1l'éducation de leurs
enfants (5), par conséquent, de procéder & un plocement ; mais les
peére et mire au le tuteur sont alars responsables du chaix et de la

surveillance des parents nourriciers (4).

Toutefois, il existe parfois une véritable obligation paur les pére

et mére de confier leur enfant & de tierces persannes. C'est notam-
ment le cas pour certains enfants handicapés physiques ou mentaux,

les aveugles, muets, sourds, les faibles d'esprit, les épileptiques,
les enfants difficiles, etc. (7). En effet, en vertuv de l'art. 302

al. 2 CCS, les pere et mére sont tenus de donner & ces enfants 1'é-
ducaticn et la formatian qui conviennent & leur état. Cette obliga-
tion implique donc souvent celle de placer 1'enfant auprés de per-
sonnes qui sont spécialement formées et qui ont les capacités néces-
saires & s'occuper de tels enfants handicapés. Si le détenteur de 1'au-
torité parentale au le tuteur négligeait cette obligation, l'autari-
té tutélaire devrait alors prendre les mesures de protecticn nécessai-
res, conformément aux art. 307 et ss CCS (8) : "C'est en principe un
devoir des parents, qui n'est pas simplement morol, de garder auprés
d'eux leur malheureux enfant, du moins - légalement - jusqu'a sa ma-
jorité. Cette obligation découle du devoir général d'aide prescrit

par l'art. 271 CCS. Mais des raisons majeures, comme l'éducation des

autres enfants, surtout les nécessités d'un traitement adéquat , peu-

4) Eichenberger 135 ; Hegnouer note 24 ad art. 275
5) Hegnauer note 25 ad art. 275
é) Hegnauer note 18 ad art. 275 ; Oettli 49

7) Egger notes 14 et 15 ad art. 275 ; Hegnauer notes 34 et ss ad
art. 275

8) Egger note 15 ad art. 275 ; RDT 1948 108
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N

vent s'opposer & ce que l'enfant reste dons sa famille. Il foudra
méme porfois imposer oux parents, pour le bien du déficient, le so-

crifice douloureux de se séparer de lui" (9).

En cos de placement familial ou institutionnel, le devoir d'éduquer
1'enfant est transféré aux parents nourriciers ou au directeur de
1'étoblissement, qui ont alors l'obligotion de 1'éduquer comme s'il
était leur propre enfont (10). C'est ce transfert du devoir d'éduce-
tion qui est déterminont (11) pour savoir si l'on a véritablement of-
faire & un plocement et non simplement, par exemple, & un contrat de

pension.

Outre les limites qui leur sont fixées por la convention de plocement,
les parents nourriciers disposent d'une liberté moins grande que les
pere et mére dons lo maniére d'éduquer 1l'enfant qui leur est confié.
En effet, les pere et mire détenteurs de l'autorité parentole demeu-
rent, vis-d-vis des autorités de protection de la jeunesse, les res-
ponsables primaires de 1'éducation correcte de leurs enfants (art. 302
al. 1, 307 et ss QCS). Une autre limite pour les parents nourriciers
réside dons 1'éducation religieuse de 1l'enfant qui leur est confié :
en vertu de l'art. 303 CCS, ce sont les pere et mere, & l'exclusion
d'autres personnes, qui disposent de 1'éducation religieuse de 1l'en-
fant, et ils ne sauroient limiter leur liberté & cet égard (art. 303
al. 2 CCS) (12).

Enfin, ce sont les pere et mere, éventuellement le tuteur, qui demeu-
rent les représentants légoux de l'enfant confié. Aussi, bien que le
devoir d'éducation soit transmis aux parents nourriciers, c'est, sauf

urgence (13), le représentant légol de celui-ci et non les parents nour-

9) Deschenaux, Protection juridique, 78
10) Bertholet 51 ; Morkus 115 ; Vslkle 86
11) Markus 107
12) Voir chapitre 12
13) Hegnouer notes 26 ad ort. 264 - 269 et 45 od art. 279
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riciers qui prendra les décisions les plus importantes (14), soit
celles qui ne concernent pas 1'éducation quotidienne (15). Par exem-
ple, le représentant légal de l'enfant signera le contrat d'appren-
tissage. Cette solution, conforme au systéme de la représentation
légale de l'enfant (ort. 304 et ss CCS), tient également compte du
fait que le placement n'est parfois qu'une mesure tronsitoire, dont

le terme ne doit pas pouvoir remettre en cause la validité d'un con-
trot oussi importont pour 1l'avenir de l'enfant qu'un contrat d'appren-

tissage.

Le nouveau droit consacre expressément le droit pour les parents nour-
riciers d'étre entendus avant toute décision importante prise par le
représentant légal de 1'enfant (art. 300 al. 2 CCS). Ce sont en effet

les parents nourriciers, ou le directeur de 1'établissement, qui con-
naissent le mieux les capocités et les golts de l'enfant qui leur est
confié, surtout si le placement a déjd duré longtemps. Sous l'empire

de l'ancien droit, une telle prérogative des parents nourriciers était
controversée (16). L'art. 300 al. 2 CCS consacre donc 1'étroite collabora-
tion impérieusement nécessaire entre les parents nourriciers et le repré-
sentant légal, la cohabitation avec 1'enfant permettant de connaitre ses

désirs et ses aspirations (17).

Lo volonté de l'enfant doit &tre prise en considération, l'art. 302
al. 2 CCS prescrivant aux pere et mére, et, par voie de conséquence, éga-
lement aux parents nourriciers, de tenir autant que possible compte des

goUts et des aptitudes de 1l'enfant qu'ils éduquent.

14) Kehl 76 ; Ryffel 135 ; Schweizer 116 ; Vslkle 90
15) Schweizer 116 ; Vdlkle 90

14) Bertholet 54 ; Kehl 93 ; ATF 86 II 219 = JT 1961 I 51 ; RDT 1957
119

17) Degoumois, Situation juridique, 146 ; Kehl 93 ; Schweizer 119 ;
Vslkle 95 '



11.2. Les corollaires du devoir d'éducation

11.2.1. Le devoir d'obéissance

Lorsque les pere et médre ou le tuteur transmettent & des tiers

le devoir d'éduquer l'enfant qu'ils leur confient, celui-ci doit
obéissance & ses éducateurs (18), mais le transfert du devoir d'é-
ducation ne foit pas pour outont cesser le devoir d'obéissance de
1'enfant envers ses parents noturels, qui gardent la prééminence

par rapport oux autres personnes.

Le devoir d'obéissance est limité par la finolité de 1'éducotion
(19). Ainsi, les pere et meére, ainsi que les parents nourriciers,
doivent tenir compte du désir d'indépendonce de l'enfant, et se
montrer moins exigeants & mesure que l'enfant grandit (art. 3Cl al.
2 CCS).

11.2.2. Le droit de correction

Lo liberté d'éduquer l'enfant englobe égolement le droit de le cor-
riger, bien que la mention expresse d'une telle prérogative en fo-
veur des pere et mére it disparu de notre nouvecu droit de la filia-
tion. En effet, ainsi que le reléve la doctrine (20), le droit de
correction est nécessaire pour lo bonne éducation de l'enfant, dons
la mesure toutefois oU les corrections infligées & l'enfant le sont

dans un but éducatif uniquement.

Lorsque le devoir d'éducation est transféré par les pére et meére ou

18) Bertholet 59 ; Hegnauer notes 8 et ¢ ad art. 275 ; Kehl 76 et
92 ; Maier 42 ; Markus 113, 114 ; Oettli 80 ; Rutz 72, 99 ;
Ryffel 137 ; Schweizer 128

19) Oettli 80

20) Egger note 2 ad art. 278 ; Hegnouer notes 19 et ss ad art. 278 ;
Schweizer 128, 129
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por une autorité (21) & des tiers, le droit de correction passe
également entre leurs mains (22), sans pour autant que les pére
et mére en soient privés, & moins de décision controire de 1'au-

torité sur ce point (23).

21) Hegnauer note 7 ad art. 278

22) Bertholet 55 ; Egger note 1 ad art. 278 ; Hegnauver notes 25
ad art. 264 - 269 et 6 ad art. 278 ; Kehl 74, 92 ; Maier 42 ;
Markus 114 ; Oettli 82 ; Rutz 72, 99 ; Ryffel 137 ; Schweizer
129 ; Vdélkle 87 ; Weiss &5 ; RSJ 1953 p. 47 no 9

23) Opinion contraire : Hegnauer note 64 ad art. 284 ; Schweizer 129



- 86 -

Chapitre 12

L'éducation religieuse

"Les pere et mére disposent de 1'éducation religieuse de l'enfant"
(art. 303 al. 1 CCS). L'art. 49 al. 3 Cst. féd. stipulant que "la
personne qui exerce l'autorité paternelle ou tutélaire a le droit

de disposer de 1'éducation religieuse des enfants jusqu'd 1l'dge de
146 ans révolus", les termes de "pere et mére" de l'art. 303 al. 1
CCS doivent étre compris au sens de "détenteurs de l'autorité pa-
rentale” (1). Lorsque l'enfant est sous tutelle, c'est le tuteur qui
dispose de son éducation religieuse (art. 4C5 CCS), sous réserve du
concours de l'autorité tutélaire du liev d'origine (art. 378 al. 3
cCs).

Par conséquent, les parents nourriciers n'auraient en principe pas le
droit de disposer de l'éducation religieuse de 1l'enfant qui leur est
confié méme s'ils en étaient convenus différemment avec les pére et
meére. En effet, les conventions qui limitent la liberté des pere et
meére dans 1'éducation religieuse de leur enfant sont nulles de plein
droit (art. 303 al. 2 CCS) ou, plus précisément, toujours librement ré-
vocables (2).

La question de la transmissibilité aux parents nourriciers de l'édu-
cation religieuse de l'enfant dépend de la distinction des deux élé-

ments constitutifs de 1'éducation religieuse dont traite l'art. 303

1) Egger note 4 ad art. 277 ; Hegnaver note 10 ad art. 277
2) Hegnaver nate 13 ad art. 277 ; RDT 1973 52
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Qacs (3)

- d'une part, le droit de déterminer & quelle religion ou confession

1'enfant appartiendra,
- d'autre part, 1'éducation auv sens propre dans la religion ainsi dé-
terminée, c'est-a-dire 1'éducation de l'enfant dans l'esprit de la

foi, sa participation aqux rites, & l'enseignement religieux, etc.

12.1. La détermination de la confession de 1'enfant confié

Jusqu'd ce que l'enfant soit Ggé de 16 ans révolus, le droit de déci-
der de 1'appartenance religieuse de 1'enfant appartient exclusivement
aux détenteurs de 1'autorité parentale ou au tuteur (art. 49 al. 3
Cst. féd., 303 et 405 CCS) (4). Ce dernier fera preuve de circonspec-
tion dans la détermination de la religion de son pupille. Si ce choix
n'a pas encore eu lieu avant la mise sous tutelle de l'enfant, le tu-
teur requerra l'avis des parerts (5). Il est méme 1ié par le choix o-
péré avant le retrait de 1l'autorité parentale (4), et l'autorité tuté-
laire du lieu d'origine ne saurait plus, & ce moment-la, intervenir
sur la base de 1l'art. 378 al. 3 CCS (7).

En application de l'art. 303 al. 2 CCS, la titularité du droit de dé-
terminer la religion de l'enfant ne peut pas &tre transférée & des
tiers, parce qu'un tel droit fait partie intégrante de 1'auvtorité pa-

rentale et est, de plus, constitutionnellement garanti (8).

3) Egger note 12 ad art. 378 ; Hegnauer notes 7 et 8 ad art. 277 ;
Kaufmann note 20 a ad art. 378 ; Vslkle 91

4) Décision erronée : RDT 1956 98
5) Hegnaver note 14 od art. 277

&) Hegnaver notes 14 ad art. 277 et 63 ad art. 285 ; Kaufmann notes
21 ad art. 378 et 30 ad art. 405 ; Vslkle 92 ; RDT 1973 52

7) Kaufmann note 20 ad art. 378
8) Bertholet 33 ; Hegnauer note 22 ad art. 277
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De la grande liberté loissée aux pere et mére dons 1'éducation

de leur enfant découle un "3jus variandi" dans le choix de la reli-
gion de 1l'enfant (9). Les détenteurs de l'autorité parentale ou le
tuteur - dont le jus variandi est plus restreint (10) - peuvent donc
décider que 1l'enfant épousera la religion de ses parents nourriciers,
ce qui constitue un exercice de leur droit inaliénable (11). Ils doi-
vent tautefois détermimer eux-mémes quelle religion sera adoptée :
ils ne peuvent pas laisser aux parents nourriciers le soin de juger
de 1'opportunité d'un changement de religion, ni de choisir eux-mémes

dans quelle religion l'enfant sera, par la suite, éduqué.

Le changement de religion ne doit alors pas nuire & 1l'intérét de 1'en-

fant, faute de quoi les pére et mére ou le tuteur se rendraient coupa-

bles d'un abus de leur autorité (12). Les pére et mére ou le tuteur ne
doivent donc pas opter, du fait du placement, pour une doctrine autre

que celle professée par les parents nourriciers, le changement de reli-

gion n'étant admissible que si 1l'enfant épouse celle de la famille qui
1'héberge. Il faut également tenir compte du fait que le bien de 1l'enfant
exige que son éducation religieuse, comme son éducation générale, soient aus-
si stables que possible, ce qui exclut tout changement de religion tant que

le placement ne dénote pas une grande stabilité.

L'dge de 1l'enfant a également son importance, indépendamment du fait que
la mojorité religieuse de 16 ans s'impose aux parents nourriciers comme
aux pére et mére ou au tuteur (13) : lorsque l'enfant est encore assez
jeune paur ne pa;_gxg}r véritablement conscience d'appartenir & une re-
ligion déterminée, un changement mativé par le placement peut étre

admis plus facilement (14). Par contre, lorsque le changement de

9) Hegnauver note 17 ad art. 277
10) Kaufmann note 19 a ad art. 378
11) Bertholet 64
12) Egger note 5 ad art. 277
13) Schweizer 126 ; Vélkle 92
14) Volkle 92 ; RDT 1956 98
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religion s'apére & l'encantre de la volonté de 1l'enfant capable
de discernement, les p2re et mére au le tuteur abusent de leur au--
tarité (15).

Ces différents principes sont également valables lorsque 1l'enfant

est placé en vue d'adoption : les 'futurs parents adoptifs ne peuvent
pas d'eux-mémes décider que leur protégé prendra leur religion. Tou-
tefois, dés que 1l'adoption porait acquise, il faut favoriser un tel

changement dans la religion des parents nourriciers (16).

12.2. L'exercice de 1'éducatian religieuse

L'éducation religieuse au sens prapre, comportant natamment la forma-
tian du sentiment religieux, ainsi que la participation aux rites et

& l'enseignement officiel de la religion, n'est qu'une des parties de
1'éducation générale (art. 302 CCS) (17). Ce devoir incombe donc avont
toute chose au respansable de 1'éducation de 1'enfant. Lorsqu'il n'est
pas copable de l'assurer ou qu'il ne le désire pas, il peut le trans-
férer & des tiers. On peut d'ailleurs se demander si les parents dé-
tenteurs de 1'autorité parentale n'ant pas 1'abligation de transférer
cette partie de l'éducation aux parents nourriciers. On voit en effet
mal comment 1'éducation religieuse de l'enfant plocé pourrait étre can-
venablement assurée si ce sant les pére et mere, et non les parents

nourriciers, qui en ont la charge.

Naus 1l'avons vu, la convention cancernant 1'éducation religieuse de
1'enfant placé est taujours librement révacable, ainsi que le souligne
spécialement 1'art. 303 al. 2 CCS.

15) Hegnauer note 18 ad art. 277

16) Eichenberger 135, 136 ; Hegnauer nate 14 ad art. 277 ; Vélkle 92 ;
RDT 1970 152 ;, RDT 1973 52

17) Hegnouer nate 9 ad art. 277
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12.3. La religion de 1'enfant influe-t-elle sur le choix du lieu

du placement ?

Il ressort des deux paragraphes précédents que le facteur religieux

ne doit pas étre négligé lors du choix du lieu du placement.

De la doctrine et de la jurisprudence déja anciennes (18), il appa-
rait comme une constante que l'enfant ne doit pas, dans toute la
mesure du possible, &tre placé dans un milieu d'une religion diffé-

rente de la sienne.

Cette position s'est toutefois quelque peu. adoucie, dans une époque

plus récente (19), dans ce sens qu'il ne faut pas renoncer & un pla-
cement dans l'ensemble favorable pour le seul motif que les parents
nourriciers ne seraient pas de la méme religion que l'enfant placé. Dans
la mesure oU ceux-ci donnent toutes les garanties voulues d'indépendance
d'esprit et de tolérance pour que l'enfant regoive une éducation corres-
pondant & sa religion, il faut favoriser un tel placement : "1'é&ducation
religieuse, pour importante qu'elle soit pour la formation spirituelle,
n'est qu'un élément qui ne permet pas de négliger les autres. L'appar-
tenance religieuse ne joue pas de role lorsque les qualités personnelles
des parents nourriciers ne permettent aucun doute et qu'ils donnent des ga-
ranties de respecter la religion de l'enfant et de veiller & ce qu'il rem-
plisse des devoirs religieux" (20). A ce sujet, il est d'ailleurs sympto-
matique de relever l'esprit de la convention entre Caritas (catholique) et
1'Association suisse de mission intérieure et de bienfaisance chrétienne

(protestante) (21), dans laquelle ces organisations demandent que 1'on

18) Hoerni 238 ; Egger notes 17 et 19 ad ort. 378 ; Kaufmann note 26
ad art. 378 ; Oettli 78 ; Schweizer 124 ; ATF 31 1 634 ; ATF 73 I
110 = JT 1947 I 326 ; RDT 1946 63 ; RDT 1950 32 ; RDT 1970 152

19) Bertholet 64 ; Eichenberger 136 ; Hegnauer notes é3 ad art. 285,
71 od art. 284 ; Vélkle 93 ; RDT 1951 36 ; RDT 1957 31 ; RDT 1973 52,
& cause de la difficulté de trouver un placement adéquat

20) RDT 1950 100 ; RDT 1957 31
21) RDT 1962 157
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tienne compte de la confession de la personne placée, ce qui impli-
que le respect des sentiments et un esprit chrétien, plutdt que con-

fessionnel.

I1 faut enfin mentionner 1'ort. 378 ol. 3 CCS, permettont & 1'outo-

rité tutélaire du lieu d'origine de l'enfant de donner des instruc-

tions & 1'outorité tutéloire du lieu de domicile ou sujet de 1'éduca-
tion religieuse du pupille, ceci dans un but de souvegorde de 1'inté-

rét de l'enfont (22). En vertu de cette disposition, l'outorité tuté-
loire du lieu d'origine o le pouvoir de s'opposer au plocement du pu-
pille dons un milieu confessionnellement non conforme (23), mois pas
choisir lo famille de séjour (24). Les instructions de 1'autorité du

liev d'origine ont alors les mémes effets que le consentement de 1'au-
torité tutéloire prévu aux articles 421 et 422 CCS (25). Les instructions
de 1l'autorité du lieu d'origine doivent intervenir avant le début du pla-

cement, et on ne saurait renoncer & celui-ci pour le seul motif religieux !

22) Egger note 10 od ort. 378

23) Bertholet 64 ; Kaufmann note 26 od art. 378
24) Oettli 78

25) Oettli 77
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Chapitre 13

Le droit aux relations personnelles

Les relations personnelles de 1'enfant avec ses pére et mére, ou
d'autres personnes, sont réglées aux art. 273 & 275 CCS. Selon 1l'art.
273 CCS, les pere et mére ant le droit d'entretenir avec 1'enfant mi-
neur qui n'est pas placé sous leur autorité parentale ou saus leur
garde les relatians personnelles indiquées par les circonstances, alors
que, selon l'art. 274 a al. 1 CCS, dans des circonstances exceptionnel-
les, le droit d'entretenir des relations personnelles peut aussi étre
accardé & d'outres persannes, en particulier & des membres de la poren-

té, & condition que ce soit dons 1'intérét de l'enfont.

Le droit oux relatians personnelles est un drait strictement personnel
des pére et mére au sens de l'art. 27 CCS. Il est noturel, intransmis-
sible, et an ne peut valablement y renoncer (1). De plus, son exercice
doit &tre conforme & 1l'intérét de l'enfant (2), et le fait de ne pas
1'exercer constitue une violation des devoirs que les pére et mére doi-
vent & l'enfant en vertu de 1'art. 272 CCS (3). Plutdt que d'un authen-
tique droit subjectif, il s'agit d'un droit fonction (4), en ce sens
que tautes les activités de son titulaire sont "fonctiannelles , c'est-
d-dire qu'elles ne peuvent étre exercées que dans la ligne et en vue de
la réalisation de la fin altruiste qui est au principe de leur établis-

sement" (5).

Marthaler 8 ; Bertholet 46 ; Schweizer 147
Marthaler 7
Message du Conseil fédéral FF 1974 II 53

Marthaler 9 ; dans le méme sens : ATF 89 II 2 = JT 1963 I 621 =
RDT 1964 86 ; ATF 107 II 301

5) Dabin, cité par Marthaler ¢

AW N -
R
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13.1. Lo titularité du droit aux relations personnelles

13.1.1. Le principe de 1l'art. 273 CCS

L'art. 273 QCS désigne comme titulaires du droit aux relations person-

nelles les persannes suivantes :

- les pere et mére qui n'ont pas 1l'autorité parentale sur l'enfant,
par exemple les mineurs et les interdits (o;t. 296 al. 2 CS), le
pere qui n'est pcs marié avec la mére (art. 298 al. 1 CCS), ou les
parents qui se sant vu - retirer l'autarité parentale par une déci-
sion des autorités de tutelle (art. 311 et ss CCS).

- les pére et meére qui n'ont pas leur enfant sous leur garde, que ce
droit leur ait été& retiré par le juge matrimonial (art. 145, 154,
169 CCS) ou par l'autorité tutélaire (ort. 310 CCS). Le terme de
garde figurant dons cette disposition s'entend donc de la garde ju-
ridique, nan de la gorde de fait (). Il faut également y assimiler
le placement par le juge pénal des mipeurs, mesure qui équivout, nous

1l'avons vu, au retrait du droit de garde selon l'art. 310 CCS.

Sous l'empire de l'ancien drait, ot les relations personnelles des pé-
re et mére avec leur enfant n'étaient expressément garanties qu'en ma-
ti2re de divorce, la doctrine (7) estimait que, malgré le retrait de
1'autorité parentale ou du droit de garde, les pere et mére pouvaient
demeurer dignes de conserver des relations personnelles avec leur en-
fant. On dépénalisait ainsi 1l'intervention des outorités de tutelle,
d'autres moyens, que nous verrons plus loin, permettant de soustraire

1'enfant & 1'influence néfaste de ses pére et meére.

6) Hegnaver / Schneider 106

7) Egger nates 12 aod art. 284 et 9 ad art. 285 ; Marthaler 13 ; Schweizer
165 ; Silbernagel note 15 ad art. 285



- 94 -

13.1.2. Les pere et mére détenteurs de 1l'autorité parentale ou du
droit de garde

Si le placement de 1'enfont intervient par la seule volonté du repré-
sentant légal, égolement titulaire du droit de gorde, il n'est pos né-
cessaire de lui accorder expressément un droit & des relations person-
nelles avec 1'enfant au sens de l'art. 273 CCS, entendu comme une pré-
tention des pere et mere contre le détenteur de l'autorité parentale

ou du droit de garde (8). En effet, les pere et mere détenteurs de
l'autorité parentole et titulaires du droit de gorde déterminent la
résidence de l'enfant (ort. 301 ol. 3 CCS). En vertu de ce pouvoir, ils
déterminent é&galement, de manidre souveraine, gquand et ou ils visiteront

leur enfant.

En cas de conflit entre les pére et mere et les parents nourriciers &
propos de 1'étendue et des modalités des relations personnelles, 1'au-
torité tutélaire doit intervenir, non sur la base de l'ort. 275 CCS,
mois bien en vertu des mesures protectrices de l'enfont des ort. 307

et ss CCS, lorsque le bien de l'enfant est menacé par un pareil conflit.
Dans les cas extrémes, l'autorité tutéloire peut méme retirer l'enfant
de son lieu de placement, mais le seul motif tiré des difficultés dans
les relations personnelles n'est pas suffisant pour que cette mesure
soit prononcée (9). Par contre, les pere et mere titulaires du droit de
garde et de l'outorité parentale peuvent mettre volontairement fin au
plocement pour cette seule raison, pour autant que le bien de 1l'enfant

ne soit pas affecté par son retroit.

13.1.3. Les outres titulaires du droit aux relations personnelles

C'est l'art. 274 a CCS qui o introduit lao possibilité pour d'aoutres per-

sonnes que les p2re et mere de se voir ottribuer un droit aux relations

8) Bertholet 46 ; Vogel - Etienne 244
?) Marthaler 110 ; RDT 1941 51
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personnelles avec l'enfant. Le législateur a pensé en premier lieu
& la parenté de 1l'enfant, notamment & ses grands-parents, auxquels

on avait jusqu'alors toujours refusé un tel droit (10).

Dans le cadre du placement, on songe également aux anciens parents
nourriciers, qui peuvent, lorsque les circonstances le justifient,
continuer & voir l'enfant dont ils se sont occupés. On leur accorde- v
ra un droit & des relations personnelles lorsque le placement aura
duré suffisamment longtemps pour qu'il se crée entre eux et l'enfant
des liens particuliérement étroits, comparables & ceux qui s'établis-
sent entre l'enfant et ses pére et mére du sang (11). L'attribution
d'un droit aux relations personnelles aux parents nourriciers peut
également s'imposer lorsque le.placement a pris fin et qu'il convient
d'aménager une période transitoire entre le temps du placement et la
situation actuelle de 1'enfant dans son nouveau foyer. Il s'agit alors
ici d'un véritable droit fonction, presque d'une obligation morale pour
les parents nourriciers d'entretenir de telles relations. A cet égard,
1'art. 274 a CCS s'inspire du méme esprit que l'art. 310 al. 3 CCS.

13.2. La compétence de réglementer le droit aux relations personnelles

13.2.1. Les pére et mére

Ils déterminent eux-mémes les relations personnelles avec leur enfant
qu'ils ont placé volontairement. L'autorité tutélaire n'est en princi-
pe pas compétente (12), sauf si des difficultés surgissent, par exemple
lorsque les parents nourriciers s'opposent & l'exercice de ce droit de
visite (13).

10) ATF 54 II 4 = JT 1928 I 194
Schweizer 168 recommande de favoriser de tels contacts, tandis
que Marthaler 35 se montre trés réservé, craignant que 1l'élargis-
sement du cercle des bénéficiaires ne complique encore le problée-
me du droit de visite

11) Hegnauer, Vom zweifachen Grund, 12 ; Hegnauer / Schneider 106 ;
Message du Conseil fédéral FF 1974 II 54

12) vilkle 126
13) Bertholet 47
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11 est recommandable de convenir avec les parents nourriciers de 1'é-
tendue et des modalités de ce droit. Par cette convention, les pere

et mere limitent 1l'exercice de leur droit inoliénable, mais ils ne re-
nancent pas & sa titulorité (14). Un accord entre les pere et mere et
les parents nourriciers est houtement souhoitoble, parce qu'il ne fou-
droit pos que 1l'éducation de l'enfant souffre de visites inopinées ou

trop fréquentes.

Au contraire de 1'ancien droit (15), le tuteur n'est plus compétent pour
déterminer le droit de visite des pére et mére avec son pupille, mais il
posséde néanmoins un droit, restreint, d'étre entendu (14). En effet,
hormis le cos des pere et mere détenteurs de 1'autorité parentale, lo
compétence de réglementer le droit oux relations personnelles appartient
en principe & 1l'autorité tutélaire du lieu de domicile de 1l'enfant (art.
275 ol. 1 CCS), sous réserve des compétences du juge matrimoniol (art.
275 al. 2 CCS).

13.2.2. L'autorité tutélaire

Le retrait du droit de garde (ort. 310 OCS), ainsi que le retroit de 1'au-
torité parentale (ort. 311 et ss OCS), entrainent la déchéance des droits
qui leur sont corolloires, parmi lesquels figure notomment le droit de
déterminer les relations personnelles avec l'enfant. L'outorité tutéloire
ne peut pas loisser le droit de visite & l'oppréciotion des pére et mére
et des porents nourriciers, lorsque c'est elle qui procgde ou placement

de 1l'enfant (17) : on pourroit, cinsi, rendre parfoitement illusoire
1'effet éducatif de la mesure tutéloire. A l'instar des parents nourri-

ciers (18), les pere et mere sont liés par lo décision de l'outorité tu-

14) Bertholet 46

15) Bertholet 46 ; Martholer 71 et ss ; RDT 1976 69 ; BJM 1958 154
16) Vslkle 128

17) Schweizer 171

18) Schweizer 171
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télaire, et ils ne peuvent prétendre & un droit plus étendu que ce-
lui qui leur est accordé (19). Il apparait donc que la réglementa-
tion par 1l'outorité tutéloire, en vertu de 1l'art. 275 al. 1 CCS, cons-
titue en principe le moximum qui puisse étre accordé aux pére et mére.
Toutefois, un élargissement du droit de visite "& bien plaire" entre
les pere et meére et les parents nourriciers ne doit pas étre d'emblée
exclu : on pense ici notomment & la perspective d'inretaur de 1'enfant
dans le foyer de ses pére et mére aprés que le placement aura duré un

certain temps.

De 1'interprétation stricte de l'art. 275 CCS, qui donne & 1l'autorité

tutéloire du domicile de l'enfant la compétence générale de réglemen-

ter les relatians personnelles, sous réserve des compétences du juge

matrimonial, on pourrcit en déduire que le droit cux relations person-

nelles dans le cas d'un placement pénal releéve de la compétence de 1'au-

torité tutélaire également. Il apparoit toutefois plus logique de laisser
cette compétence & l'autorité d'exécution des mesures pénales, qui doit

- pouvoir réglementer toutes les modalités du plocement du mineur délin-

quant (20).

l.'avtorité tutélaire, ainsi d'ailleurs que 1'autorité d'exécution des me-
sures pénales, sont tenues de staotuer d'office sur le droit oux relations

personnelles (21), dons une mesure aussi compléte que possible (22).

13.2.3. Le juge du divorce et des mesures protectrices de 1'union con-

jugale

Dans les procédures matrimonicles, le juge civil demeure compétent pour

19) Bertholet 46

20) Dans le méme sens, sous l'empire de l'ancien droit toutefois :
Bertholet 47

21) Hegnauer, Vormundschaftliche Organe, 8 ; ATF 85 II 224
22) Martholer 80
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réglementer le droit aux relations personnelles (art. 275 al. 2 CCS),
méme lorsque la garde ou l'autorité parentale est retirée aux deux pa-

rents divorcés (23).

L'autorité tutélaire peut néanmoins compléter le jugement sur ce point
lorsque le juge n'a pas suffisamment réglé le droit de visite (24).

Ainsi, lorsque le juge décide un placement, le type de placement n'est
souvent pas déterminé, et 1'autorité tutélaire, chargée de 1'exécution

de cette mesuyre (art. 315 a CCS), choisit 1'institution ou la fomille
appropriée; de telle sorte qu'il se justifie également de lui obandonner
la compétence de régler les relations personnelles des pére et mire avec
1'enfant (25), pour autant qu'il ne s'agisse pas de dispositions équivalont
® une décisian sur le droit de visite lui-méme, auquel cas c'est le juge,
et non 1l'outarité tutélaire, qui est compétent (26). Cette solution répond
égolement & un besoin pratique en cos de changement des circonstances : la
compétence tutélaire en matiére de droit de visite permet en effet de re-
noncer & lo procédure longue et campliquée de 1l'action en modificotion du
jugement de divarce (art. 157 CCS), lorsque seul est en cause le droit

aux relations personnelles.

Le juge du divorce et des mesures protectrices de 1'union conjugole sta-

tue également d'office sur le droit aux relations personnelles.
13.2.4. L'enfant

La réponse & la question de savoir si la volonté de 1'enfant doit étre

prise en compte dépend avant tout du fondement méme de 1'institution du

23) Hegnauer / Schneider 108

24) Bertholet 46 ; Volkle 127 ; RDT 1962 143
Opinion contraire : RDT 1963 133

25) Martholer 49, 70 ; Schweizer 174
26) ATF 100 11 4 = JT 1975 1 140
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droit aux relations persannelles : si 1'on considére que le droit

de visite se justifie uniquement par l'existence du lien de filia-
tion, la volonté de l'enfant ne doit pas étre prise en compte ; par
contre, si le droit aux relations personnelles trouve son fondement
avant tout dans les relations psycho-morales existant entre l'enfant
et ses pere et mére, la volaonté de l'enfant ne peut pas &tre ignarée,
sans, pour autant, qu'elle soit seule déterminante, 1'institution du
droit aux relations personnelles mettant en jeu d'autres intéréts,

des pére et mere par exemple, que le seul intérét de l'enfant.

D'abord catégoriquement niée (27), lo prise en considération de la vo-

lonté de l'enfant devrait bientdt &tre reconnue par la jurisprudence

(27 o), malgré la réserve exprimée selon laquelle "les enfants ne sont

po§ en mesure de sauvegarder leurs intéréts & long terme contre des in-
clinations et des tentations momentanées" (28). Relevons, & cet effet, qu'un
des avant-projets discutés par la Commission d'experts, ainsi que le pro-
jet du Conseil fédéral (29), prévoyaient expressément la possibilité pour
1'enfant capable de discernement de s'opposer & l'exercice d'un droit de

visite.

13.3. Les modalités du drait aux relations personnelles

Les autorités chargées de réglementer le droit de visite jouissent d'une
large liberté d'appréciation, limitée cependant par le souci de ne pas

compramettre les intéréts de l'enfant ni la réalisation du but visé (30).

27) ATF 61 II 215 = JT 1936 I 359

27a) Un pas important dans cette directian a récemment été franchi par le
Tribunal fédéral qui, dans l'arrét ATF 107 II 301, a refusé l'exécu-
tion d'un jugement portont sur le droit de visite du pere, et ceci
& cause de la vive opposition manifestée par les enfants, déja Ggés

28) ATF 100 II 82 = JT 1975 1 58 (qui refuse la prise en compte de cette
volonté, & cause des dangers que cette solution comporte)

29) Message du Conseil fédéral FF 1974 II 55
30) Marthaler 13 ; Vélkle 124
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En effet, en vertu de l'art. 274 al. 1 CCS, 1l'exercice du droit aux
relations personnelles ne doit pas rendre plus difficile 1'éducation
de l'enfant : le visiteur doit &tre & la fois un contrdleur et un co-

éducateur.

Une autre limitation apparait lorsque l'enfant est placé dans un é-
tablissement : l'exercice du droit de visite des pére et mére est sou-
mis au réglement de 1l'institution, afin de ne pas en perturber la bonne
marche (31).

La réglementation du droit aux relations personnelles des pére et mére
divorcés avec leur enfant placé se heurte & la difficulté supplémentaire
due au fait qu'il n'est souvent pas judicieux que l'enfant soit visité
par son p2re et sa mére en méme temps : il faut chercher & tenir l'enfant
d l'écart du conflit conjugal, l'hostilité des parents ne manquant pas
de le troubler (32).

Comme 1'intérét de 1l'enfant est 1'élément déterminant dans la réglemen-
tation du droit aux relations personnelles, les modalités de ce droit
doivent étre déterminées de cas en cas, en tenant compte notamment de la
nature du lien entre l'enfant et ses pere et mére, de 1l'influence éducati-
ve du bénéficiaire du droit de visite, de l'dge de 1'enfant, de sa maturi-
té intellectuelle et morale, des conditions locales, etc. (33). Le choix
du lieu de placement ne doit pas rendre impossible ou difficile & 1'excés
1l'exercice du droit de visite (34) ; les modolités de ce droit sont néan-

moins directement influencées par le but ainsi que les couses du placement.

13.3.1. Le placement volontaire par les p2re et mere

Nous avons vu que les pdre et mére peuvent, par convention, fixer 1'éten-

31) Lehmann 96 ; Marthaler 58 ; Schweizer 170
32) Marthaler 138

33) Marthaler 59 ; Vélkle 123

34) Bertholet 17 ; RDT 1949 140
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due ainsi que les modalités de leurs relatiens personnelles avec 1l'en-
fant placé. Il faut en principe maintenir des relations étroites, en
ayant toujours en vue la possibilité du retrait de l'enfant, qui sera
d'avtant plus facile que les contacts entre les pére et mére et l'en-
fant auront été plus étroits. Afin de faciliter néammoins son intégra-
tion dans son nouveau milieu, les visites & l'enfant devraient si possi-

ble étre effectuées dans le cadre de la famille nourriciére (35).

13.3.2. Le placement dans le cadre de procédures matrimoniales

Lorsque le juge du divorce réglemente le droit de visite, il aura soin
de considérer le caractére définitif du divorce, qui implique que 1l'en-
fant ne retournera vraisemblablement jamais dans le foyer du parent non

attributaire.

Le juge s'inspirera du méme esprit lersqu'il prononcera une mesure tu-
télaire, notamment le retrait dv droit de garde (art. 310 CCS) a 1'en-
contre du parent attributaire de 1l'autorité parentale. En effet, le droit
de visite du parent non attributaire doit étre moins étendu que celui de
1l'autre parent, du fait que le retour de l'enfant chez le détenteur de
1'autorité parentale n'est pas d'emblée exclu. Le droit aux relations per-
sonnelles du pere et de la mére est également limité du fait qu'il n'est
généralement pas dans 1'intérét de 1'enfant de rencontrer en méme temps
les deux parents, qui risquent de faire de leur enfant le témoin involon-
taire de leur conflit : pour pouvoir s'intégrer normalement dans sa famil-

le d'occasion, 1'enfant a en effet besoin de quiétude et de stabilité (36).

Hormis le cas du divorce, le juge civil doit également statuer d'office
sur le droit de visite des pare et mere dans le cadre de la séparation de

corps, des mesures provisoires (art. 145 CCS) et des mesures protectrices

35) Marthaler 58
36) Marthaler 136



- 102 -

de 1'union conjugale (art. 169 CCS). Dans ces cas, le caractére pro-
visoire de telles mesures impose de maintenir des contacts assez é-
troits entre 1'enfant et ses pere et mere. Il ne faut pas, pour auvtant,
que l'enfant soit obligé de passer tous ses loisirs avec son pére ou sa
mére, ce qui peut se révéler néfaste, vu la situation conflictuelle des
parents (37), ou empécher une bonne intégration de l'enfont dans sa nou-
velle famille. Le juge s'inspirera des mémes critéres lorsqu'il pronon-
ce la séparation de corps, dans la mesure uniquement ol une réconcilia-
tion des deux époux ne parait pas de prime abord exclue (38), mais non
lorsque 1'action ne tend qu'ad lo séporation de corps pour des motifs de

conscience par exemple (art. 144 al. 2 CCS).

13.3.3. Les placements & caractére éducatif marqué

Lorsque 1l'enfant est placé dans une famille nourricidre ou dans un éta-
blissement sur ordre du tuteur, de l'autorité tutélaire ou du juge pé-
nal, le placement est caractérisé par son but éducatif. Il est évident,
dans ce cas, qu'on ne peut souscrire & l'idée que les parents privés du
droit de garde ou de 1l'autorité parentale ne seraient pas dignes d'entre-
tenir des relations personnelles avec leur enfant placé ; il n‘en demeure
pas moins qu'il existe la possibilité d'une mise en danger par une influ-
ence indésirable ou par des tiraillements entre les pere et mére qui se
sont vu retirer leur enfant et les parents nourriciers (39), méme lors-

qu'il n'y a aucun défaut de sentiment de la part des pere et mére.

Il faut certes assurer & l'enfant placé un développement harmonieux et
une éducation qui réponde & ses besoins, mais il ne fout pas, pour autant,
perdre de vue que de tels placements peuvent &tre provisoires et que l'en-
fant sero réintégré dans le foyer de ses pere et mére dés que la mesure

du placement a atteint son but. Il faut donc en principe maintenir des

37) Marthaler 20
38) Marthaler 18
39) Schweizer 169
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contacts familioux, méme trés restreints (40), ofin que les pere-et
mere ne deviennent pas des étrangers pour l'enfant ou que celui-ci ne

vienne pas & les considérer avec animosité.

Dans certoins cas toutefois, il peut se révéler judicieux de suspendre
tout contact entre les pere et mere et l'enfant dans un premier temps,
afin que l'enfant retrouve calme et sérénité : "L'interdiction de tout
contact se justifie parfois duront les premiers temps du plocement, jus-
qu'd ce que le conflit qui o motivé l'intervention soit aopaisé et que
1'enfont ait retrouvé son colme pour que les visites se déroulent sans
heurts" (41).

A 1'inverse, des visites plus nombreuses peuvent précéder un retour de

1'enfant dons son propre foyer (42).

Lo proposition de ne pas régler le droit de visite, mois de loisser les
relotions entre les pére et mére et l'enfont suivre leur cours normale-
ment, l'autorité n'intervenant qu'en cas de difficulté ou si l'intérét

de 1l'enfant est mis en péril (43), n'opporoit pas adéquate.

13.3.4. Les placements en vue d'adoption

Le placement en vue d'odoption doit permettre, en méme temps qu'il teste
les copacités éducatives des futurs parents, un passage harmonieux et si
possible définitif de l'enfant de sa famille de sang & so famille adopti-
ve. Pour cette raison, le droit aux relations personnelles peut jouer un

role capital dans la réussite ou dans 1'échec de l'adoption.

40) Lehmann 95 ; Schweizer 169 ; ATF 72 II 12
41) ATF 93 11 44

42) Schweizer 171

43) Kistler 125
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Lorsque les pere et mére ont placé leur enfant en vue d'adoption,

sans pour autant que les conditions de l'ort. 274 ol 3 CCS soient
remplies, il faut, en accord avec la doctrine (44), dans tous les cas
limiter, voire éventuellement supprimer le droit de visite des pare et

mére du sang.

Une suppression immédiate n'est cependant pas toujours recommandée :

en tant que droit fonction, le droit oux relations personnelles joue un
role éducatif indénicble dans le domaine de 1'adoption (45). En usant
correctement de leur droit de visite avec leur enfant - c'est-a-dire en
ayant toujours & l'esprit qu'il est exercé dans le seul souci de la sau-
vegarde du bien de l'enfant -~ les pére et mere peuvent favoriser la réus-
site de 1l'adoption en espagant petit & petit les visites, au fur et & me-
sure que le placement s'avance et que 1l'enfant s'enracine dans son nouvel

environnement.

L'art. 274 al. 3 CCS mentionne par ailleurs expressément les cas ou les
relations personnelles doivent &tre supprimées lorsque l'enfant est placé

en vue d'adoption :

a) le consentement des pere et mére & 1'adoption (art. 265 a CCS) met

fin au droit de visite, nonobstant l'art. 265 b ol. 2 CCS, selon le-
quel le consentement des pere et meére peut &tre révoqué dons les six
semaines qui suivent sa réception. Ce délai de réflexion permet en ef-
fet aux pere et mere de s'assurer qu'ils ne regrettent pas d'avoir don-
né ce consentement (44) et donc qu'ils sont capables de surmonter 1'é-
prevve de la séparation définitive d'avec leur enfont. Une continuation
des relotions personnelles avec 1l'enfant durant ce délai rendrait son

effet parfaitement illusoire.

44) Bertholet 47 ; Eichenberger 138 ; Marthaler 23
45) Dans le méme sens : Marthaler 22
44) Hegnauver / Schneider 75
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b) le droit aux relations personnelles cesse également lorsque l'on
peut faire abstraction du consentement de 1'un des parents, aux
conditions de 1l'art. 265 ¢ CCS. Il cesse d&s que l'autorité a pris
la décision conformément & 1l'art. 265 d CCS. Il convient ici de dis-

tinguer trois situations :

- le parent dont on fait abstraction du consentement est inconnu
ou absent depuis longtemps sans résidence connue (art. 245 ¢
ch. 1 in initio CCS). Au point de vue du droit de visite, cette
suppression est sans importance, puisque des contacts personnels
n'ont jomois existé ou ont cessé depuis longtemps entre le parent
et 1l'enfant.

- le parent est incapable de discernement de manidre durable (art.
265 ¢ ch. 1 in fine CCS). Justifiée en ce qui concerne 1l'abstrac-
tion du consentement, cette régle l'est moins & propos du droit
aux relations personnelles : les contacts avec une personne inca-
poble de discernement ne sont pas forcément pernicieux pour l'en-
font.

- le parent ne s'est pas soucié sérieusement de l'enfont (ort. 265 ¢
ch. 2 CCS). La suppression du droit de visite est ici impérative :
l'art. 274 ol. 3 CCS, en relation ovec l'art. 265 ¢ ch. 2 CCS, cons-
titue une "Mussvorschrift", tandis que lo disposition de 1l'art.

274 al. 2 CCS, qui laisse & l'autorité une certaine morge de manoeu-

vre, est une "Kannvorschrift".

L'adoption crée un lien de filiation qui se substitue au lien antérieur

(ort. 267 ol. 2 (CS). Les pare et mire naturels de l'enfant ne bénéficie-
ront plus, en principe (art 274 CCS), du droit d'entretenir des relations
personnelles avec lui. Dans des circonstances exceptionnelles, 1l'autorité
le leur accordera, conformément & l'ort. 274 o CCS, mais il ne sera jamais

que trés limité, ofin de ne pas empécher une intégration compléte de 1'en-
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fant dans son nouveau foyer (47).

13.3.5. L'autorisation de vivre séparé (art. 310 al. 2 CCS)

Lorsque l'enfant demande & l'autorité tutélaire de retirer & ses pére
et mére leur droit de gorde, il n'est pos indiqué d'attribuer & ceux-
ci un droit de visite qui irait trés certainement a l'encontre des in-

téréts du mineur. Ici donc, la volonté de 1l'enfant est déterminante.

13.4. La limitation et lo suppression du droit aux relations person-

nelles

Lorsque le développement de l'enfant est compromis par 1l'exercice du
droit de visite, 1l'autorité peut le limiter, voire le supprimer (art.
274 al. 2 CCS).

C'est 1l'autorité qui a réglementé le droit de visite qui est compé-
tente pour sa modification. Ainsi, sous réserve de ce que nous avons ex-
posé plus haut (47 a), l'autorité tutélaire ne peut modifier le droit
aux relations personnelles accordé par le juge du divorce (48) sur lo
bose des art. 273 et ss CCS, mais uniquement selon les art. 307 et ss
CCS (49). Sauf cas d'urgence, l'autorité de surveillance des placements

n'est pas compétente (50).

47) Voir. a ce sujet, Marthaler 22 et ss, ainsi que les références ci-
tées & propos de l'ancien droit de l'adoption, qui, soulignons-le,
ne connaissait pas de disposition telle que celle de l'art. 267 al.
1 CCS, selon laquelle 1l'enfant acquiert le statut juridique d'un
enfant de ses parents adoptifs. Dés lors que le droit aux relaotions
personnelles découlait de l'existence du lien de filiation, il était
logique que l'on accorde le bénéfice de ce droit aux parents natu-
rels, méme aprés l'adoption. Marthaler penche toutefois pour la sup-
pression automatique du droit de visite dés l'adoption, sauf lors-
que l'intérét de l'enfant exigeait son maintien

47a) par. 13.2.3.

48) Bertholet 48

49) Schweizer 164 ; RDT 1951 108 ; RDT 1954 38
50) Bertholet 48
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C'est une trés obondante jurisprudence (51), qui est & 1'origine de

lo disposition de l'art. 274 CCS. Le droit de visite, méme entendu
comme un authentique droit subjectif, ne doit en effet pas étre exer-
cé abuysivement : "lorsqu'un droit ne peut &ire exercé sans porter at-
teinte & un droit d'autrui, son exercice n'est justifié et digne de
protection que s'il constitue la mesure propre & garantir un bien plus
précieux dans des circonstances données. (...). Le droit de visite peut
étre totolement refusé s'il est impossible d'en régler l'exercice de
maniére & sauvegarder le développement physique et moral de 1'enfant"
(52).

Il apparait, en conclusion, que le droit aux relations personnelles joue

un rdle primordial dans la réussite ou l'échec des placements.

Il est indispensable d'attirer spécialement l'attention des intéressés
sur le coractére de droit fonction du droit de visite, et méme, éven-
tuellement, de le transformer en une véritable obligation de visite
(53), comme il en avait été question-au cours des travaux préparatoires
du nouveau droit de la filiation (54). A cet effet, il importe d'organi-
ser une collaboration trés étroite entre les pare et mdre, les parents
nourriciers et les organismes de protection de la jeunesse. Enfin, il faut
réglementer le droit de visite de manigre treés souple, instituer un cadre
au sein duquel le travailleur social bénéficiera de la liberté d'actian
nécessaire. Cette theése s'accorde avec le principe de la maxime d'office
en matidre du droit aux relations personnelles, domaine dans lequel le
droit ne jove qu'un rdle infime par rappori & la psychologie. Il ne faut

donc pas, dans ce domaine, hésiter & faire appel & des spécialistes (55).

51) ATF 89 II 2 = JT 1963 1 621 = RDT 1964 86 ; ATF 95 II 385 ; RDT 1952
138 ; RDT 1955 141 ; RDT 1956 137 ; RDT 1962 143 ; RDT 1943 105 ;
RDT 1966 98 ; RDT 1976 69

52) ATF 89 II 2 = JT 1963 I 621 = RDT 19464 86

53) Marthaler 156
Morthaler ibidem, ainsi que Kistler 122 envisagent méme un droit
dont le titulaire serait l'enfant et non plus les pere et mere

54) Message du Conseil fédéral FF 1974 II 53
55) Marthaler 92 et ss, 156
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Chapitre 14

Les biens de l'enfant

14.1. L'administration des biens de 1'enfant

Le droit et devoir d'administration des biens de l'enfant (art. 318
CCS) est lié a l'autorité parentale. Ainsi qu'il ressort du texte

clair de la loi, ce droit suit le destin de l'autorité parentale. Les
peére et mére en sont-ils déchus que l'administration des biens de 1l'en-
fant incombe au tuteur, méme si les pere et mére n'ont cammis aucune
faute dans ce domaine (1). En revanche, en cas de retrait du droit de
garde, les pére et mére conservent le droit d'administration des biens
de 1'enfant (2). En effet, la doctrine unanime (3) enseigne que le droit

d'administration constitue un élément essentiel de l'autorité porentale.

En tant que droit strictement personnel, il est intransmissible. Pareil-
lement, les pére et mére ne peuvent pas y renoncer, parce qu'il découle
de sa qualité de partie intégrante de l'autorité parentale que 1l'adminis-
tration des biens de l'enfant comprend autant de devoirs que de droits

(4).

1) Hegnauer note 86 ad art. 290
Opinion contraire : Tarakcioglu 81, qui estime que les parents con-
servent ce droit tant qu'ils n'encourent aucun
reproche dans l'administration des biens de l'en-
fant

2) Ott 99 ; Schweizer 132

3) Bertholet 41 ; Bozer 19 ; Egger nate 1 ad art. 290 ; Hegnauer note
86 ad art. 290

4) Bozer 19 ; Egger notes 5 et 7 ad art. 290



- 109 -

Par conséquent, le droit d'administration des biens de l'enfant n'est
jamais transféré avtomatiquement cux parents nourriciers (5). Les pe-

re et mére détenteurs de l'autorité parentale peuvent tout au plus
transférer & un tiers l'exercice de leur drait d'administration, mais

une telle convention demeure révocable en tout temps (6). Cette préca-
rité met alors les parents nourriciers dans une situation inconforta-
ble, en les empéchant de prendre pratiquement toute initiative au su-

jet des biens de l'enfant. De plus, les détenteurs de 1'autorité paren-
tale et encore davantage le tuteur, qui doit tenir des comptes qu'il sou-
met & l'avtorité tutélaire (art. 413 al. 2 CCS), demeurent responsables
envers l'enfant d'une gestion de son patrimoine conforme & son intérét.
Ces inconvénients montrent qu'il ne faut pas opérer le transfert du droit
d’administration des biens de l'enfant entre les moins des parents nour-

riciers.

14.2. Le droit d'utiliser les revenus des biens de 1l'enfant (7)

Le droit d'utiliser les revenus des biens de l'enfant, consacré & l'art.
319 CCS, appartient aux paére et mére, méme s'ils ne sont pas détenteurs
de l'autorité parentale. Il s'agit d'un droit dont le but est déterminé
par la loi : les revenus des biens de l'enfant peuvent étre utilisés

pour son entretien, son éducation et sa formation et, dans la mesure ol

cela est équitable, pour les besoins du ménage (art. 319 al. 1 CCS).

Ce droit est strictement personnel et intransmissible (8), méme dans son

5) Bertholet 41 et 54 ; Hegnauer note 93 ad art. 290
é) Bozer 19 ; Hegnauer note 102 ad art. 290

7) Le droit de jouissance des p2re et mére sur les biens de 1'enfant
a été supprimé lors de la réforme du droit de filiation ; plus pré-
cisément, il a été remplacé par le droit d'utiliser les revenus des
biens de 1l'enfant. Le texte de l'art. 319 al. 1 CCS, plus étroit que
celui de 1'art. 293 a CCS, restreint considérablement les possibili-
tés des pere et mdre d'utiliser ces revenus

8) Bertholet 41 et 54 ; Bozer 86 ; Egger notes 2 et 7 ad art. 292 - 293 ;
Hegnaver note 6 ad art. 293
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exercice : les revenus des biens de l'enfant qui ne sont pas utilisés
par les pere et mére passent dans les biens de l'enfant, canfarmément
& 1l'art, 319 al. 2 CCS. La renonciation & ce droit, qui est toujours
révocable (9), ne peut s'opérer qu'en faveur de 1'enfant (10). Lo part

sur laquelle porte la renonciation devient un bien libéré (11).

Les parents nourriciers n'ont donc jamais le droit d'utiliser les reve-
nus des biens de 1'enfant qu'ils accueillent (12). Néanmoins, il se peut
qu'ils profitent indirectement des revenus des biens de l'enfant, lors-
que ces derniers sont pris en considération dans le calcul de la contri-

bution d'entretien (13).

14.3. Le salaire de 1l'enfant placé

Sous l'empire de l'ancien drait, lo pratique (14), ainsi qu'une partie

de la doctrine (15), admettaient que les parents nourriciers avaient par-
fois le droit de disposer du salaire de l'enfant lersqu'il était entre-
tenu gratuitement par eux. L'art. 295 oCCS permettait aux pére et mere

de disposer du produit du travail de 1l'enfant mineur aussi longtemps qu'il
foisait ménage commun avec eux. Deux conditions devaient étre remplies

(14) : il fallait que les peére et mere et l'enfant fassent ménage cammun

9) Bozer 89 ; Egger note 7 ad art. 292 - 293
10) Bazer 88 ; Hegnauer note 8 ad art. 293
11) Bozer 89
12) Hegnauer note 93 ad art. 290
13) Kehl 94
14) RDT 1958 145

15) Bertholet 40, 41
Hegnauer note 33 ad art. 295, qui précise que la prétention des pa-
rents sur le salaire de l'enfant est intransmissible ; Kehl 94, ain-
si que Schweizer 134 refusent quant & eux toute prétention des pa-
rents nourriciers sur le salaire de 1'enfant placé

14) Bozer 12
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et que 1l'enfant soit entretenu gratuitement.
Le nouveau droit de la filiation, & son article 323 al. 2 CCS, a res-
treint ce droit des parents : ils peuvent uniquement exiger que l'en-

fant contribue équitablement & son entretien. Il parait donc trés

discutable d'accorder aux parents nourriciers le droit de disposer du
salaire de l'enfant qu'ils entretiennent gratuitement. On ne peut pas
non plus admettre que 1'enfant doive contribuer équitablement & son en-
tretien, par le produit de son travail, lorsqu'il est placé gratuite-
ment chez des tiers, méme si le droit des p2re et mére (art. 323 al. 2
CCS) provient de 1'existence d'une communauté familiale qui implique des
sacrifices de la part de chacun pour supporter les charges qui la grévent
(17). En effet, lorsque les pere et mdre renoncent & leur droit d'u-
tiliser les revenus des biens de l'enfant, les revenus des biens de 1l'en-
fant deviennent des biens libérés. De plus, l'art. 323 al. 2 CCS reprend
la reégle de 1'art. 276 al. 3 CCS : les pire et mére sont déliés de leur
obligation d'entretien dans la mesure ot l'enfant subvient & son entre-
tien par le produit de son travail. En cas de placement gratuit, 1'obli-
gation d'entretien des pére et mére est suspendue: elle 1'est donc éga-

lement pour 1l'enfant, qui ne répond que subsidiairement de son entretien.

S'il apparait inéquitable que des parents nourriciers hébergent gratui-
tement un enfant qui dispose d'un salaire, il faut alors mettre fin au
contrat de placement et le remplacer par un autre qui prévoira une pen-
sion & la charge de l'enfant, en vertu de l'art. 276 al. 3 CCS.

17) Bozer 83 -84 ; Egger note 1 ad art. 292 -293
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Chapitre 15

Les devoirs réciproques

L'art. 272 CCS dispose que "les pére et mére et l'enfant se doivent
mutuellement l'aide, les égards et le respect qu'exige l'intérét de
la famille".

Il s'agit d'une narme de portée générale, servant avant tout a l'in-
terprétation des devoirs particuliers prévus par la loi qui incombent
aux pére et mére et & l'enfant, comme, par exemple, le devoir d'entre-

tien, le devoir d'éducation, ou le devoir d'obéissance (1).

La famille forme une communauté beaucoup plus étroite que celle ré-
sultant de la seule coexistence avec d'autres individus (2). Flle est
en effet la cellule fondamentale de notre société qui, comme telle,
est soumise & un régime de faveur. Notamment, les devoirs de civilité
entre ses membres sont nettement plus étendus. Le législateur a donc
repris la norme morale de civilité pour l'intégrer & l'ordre juridique
(3) : "l'art. 272 CCS érige en loi positive l'obligation de droit na-
turel des parents et enfant de se préter mutuellement l'aide et les é-

gards qu'exige 1'intérét de la famille" (4).

La condition d'application de l'art. 272 CCS réside dons l'existence

d'une communouté particuliérement étroite, créée par le lien de filia-

1) Egger note 1 ad art. 271 ; Hegnaver note 3 ad art. 271 ; Hegnauver /
Schneider 104 ; Schnyder, Gemeinschaft, 40 ; Hegnaver, “Eltern und

Kinder sind einonder Beistand und Rucksicht schuldig", in Zentralblatt

fur Jugendrecht und Jugendwohlfahrt, 1980 &85 ss
2) Egger note 1 od art. 271
3) Egger note 1 ad art. 271 ; Hegnaver / Schneider 104
4) ATF 76 11 265 = JT 1951 I 544
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tion existant entre les pére et mere et l'enfant (5). Les devoirs con-
sacrés par cette disposition durent deés 1l'établissement de ce lien et
aussi longtemps qu'il n'est pas invalidé. Les devoirs réciproques sont
donc dus du seul fait du lien de filiation, sans qu'il soit exigé de vie
commune (4). L'enfant placé n'est donc pas délié des obligations qui en

découlent du fait de son éloignement de son milieu naturel.

En ce qui concerne les relations de l'enfant placé avec les parents
nourriciers, on pourrait certes considérer que, dans la mesure ol cer-
tains droits et obligations des pére et mére sont transmis aux parents
nourriciers, l'art. 272 CCS deviendrait applicable par analogie. La con-
dition d'application de 1l'art. 272 (CS, & savoir l'existence d'un lien
de filiation, n'est toutefois pas remplie & 1l'égard des parents nourri-
ciers. De plus, il est conforme & l'esprit de cette disposition que les
relations de l'enfant avec les parents nourriciers soient régies unique-
ment par 1l'ordre moral, qui sert égolement & l'interprétation de l'ordre
juridique (art. 4 CCS). Le traitement de faveur stipulé par l'art. 272

CCS n'existe donc que dans le codre de la ¢cellule familiale naturelle.

5) Schnyder, Gemeinschaft, 39
é) Hegnaver note 5 ad art. 271 ; Vslkle 135
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Section 3

La représentation

Chapitre 16 (unique)

16.1. La représentation de l'enfant placé

Les pére et mere détenteurs de l'autorité parentale sont les repré-
sentants légaux de l'enfant soumis & leur autorité et dans les limi-
tes de celle-ci (art. 304 al. 1 CCS).

En tant que représentation légale, la représentation de l'enfant par
ses pere et mére trouve san fondement dons lo loi (1), qui détermine
qui est le représentant - le détenteur de l'autorité parentale ou le
tuteur - et qui est le représenté - l'enfant. Les parents nourriciers
ne peuvent donc pas &tre titulaires du droit de représenter l'enfant
qui leur est confié, sauf s'ils ont été désignés comme les tuteurs de
1'enfant qui leur est confié (2). Nous avons déja abordé cette ques-
tion dans le chapitre relatif au placement de l'enfant par son repré-
sentant légal : suivont M. Hegnaver (3), nous avons souligné les dan-
gers d'une telle situation, le tuteur devenant dans ce cas a la fois

le contrdleur et le contrdlé.

1) Engel 258
2) Dans ce sens : Eichenberger 137, 138 ; Joria 139
3) Hegnaver note 48 od art. 244
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L'art. 300 al. 1 CCS stipule cependant que "lorsqu'un enfont est con-
fié aux soins de tiers, ceux-ci; sous réserve d'autres mesures, repré-
sentent les p2re et meére dons l'exercice de 1l'autorité parentale, en
tant que cela est indiqué pour leur permettre d'accomplir correctement
leur tache". En vertu de cette disposition, les parents nourriciers,
auxquels doit &tre assimilé le directeur de 1'établissement ou 1l'en-
fant est plocé (4), représentent les pere et mere dans l'exercice de
1l'autorité porentale, donc également en matiére de représentation de
l'enfant, étant toutefois entenduv que seul l'exercice, et non lo titu-
lorité de ce pouvoir de représentation,est touché par cette disposi-
tion (5). Les parents nourriciers sont alars un "organe d'exécution" du
représentant légal de 1l'enfant (4).

Lorsque 1'enfant est pourvu d'un tuteur, les parents nourriciers ont

les mémes attributions (7).

Les décisions les plus importontes doivent cependant demeurer de lo com-
pétence des pere et mere ou du tuteur (8), représentants légaux de l'en-
font : choque fois que lo décision & prendre sortira ses effets ou-dela
de la durée présumée du placement, ou lorsque cette mesure n'est pas di~
rectement motivée por le foit du placement, c'est le représentant légal,
et non les parents nourriciers, qui représentero l'enfont. Ainsi, c'est

le représentant légal qui signera le controt d'apprentissage (9) (10).

4) Degoumois, Concept d'éducation, 9 ; Hess,Rechtliche Stellung, 153 ;
Noef - Hofmann 105 ; V8lkle 45 ; Message du Conseil fédéral FF 1974
II p. 77

5) Dons le méme sens, Volkle 97

é) Eichenberger 130

7) Hegnouer, Vormundschaftliche Organe, 22 ; Vogel - Etienne 64
8) Bertholet 54

9) Bertholet 54 ; Eichenberger 137 ; Hegnauer note 67 ad ort. 284 ;
Volkle 94 et 96

10) Voir chapitre 1l ci-dessus
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Le nouveau droit apporte une innovation primordiole, dons ce sens

qu'il consocre expressément le droit pour les porents nourriciers d'é-
tre entendus avant toute décision importonte par le représentont 1é-

gol de l'enfant (ort. 300 al. 2 CCS). Ce droit ne leur était pas recon-
nu auporavont (11), bien qu'une portie de la doctrine (12) ait souligné
1'impérieuse nécessité d'une étroite colloboration entre les parents
nourriciers et le représentant légol, lo cohabitotion avec l'enfant per-

mettant de connaltre ses désirs et ses aspirotions.

16.2. Lo représentotion de lo famille par 1'enfant

16.2.1. Aux termes de l'art. 306 al. 1 CCS, 1l'enfont soumis & l'autori-
té parentale peut, s'il est capable de discernement, agir pour
la famille du consentement de ses pare et mere ; dons ce cos, il n'est
pas tenu lui-méme, mois il oblige les pere et mére. Analogue ou pouvoir
des clés de 1'épouse (13), le droit de l'enfont de représenter so fo-
mille n'exige pos une communouté domestique entre les pére et mere et
1'enfant (14), controirement au pouvoir des clés, qui cesse ipso iure

dés lo dissolution de 1l'union conjugole (15).

Por conséquent, le pouvoir de l'enfant de représenter sa famille subsis-

te malgré le placement chez des tiers.

16.2.2. La représentation légale de et par l'enfant est réglée oux art.
304 & 306 CCS, qui en fixent les conditions et les limites.

Lo représentotion par 1l'enfant de lo communouté de ses parents nourri-
ciers ne peut donc pos trouver sa source dons une opplication onologique
de l'art. 306 ol. 1 CCS. De tels pouvoirs conférés & l'enfont placé res-

11) Bertholet 54 ; RDT 1957 119
12) Bertholet 54

13) Egger note 1 ad ort. 281
14) Hegnaver note é ad art. 281
15) Gmur note 1 ad ort. 165
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sortissent uniquement & l'autonomie de volonté. Les art. 32 et ss

Q0 sont donc seuls applicables (14).

14) Hegnauer note 7 ad art. 281
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Sectian 4

Les mesures de protection de l'enfant placé

Chapitre 17 lunique)

La pratection des enfants placés s'apére principalement par deux sor-

tes de moyens :
- les mesures protectrices de l'enfant des art. 307 et ss CCS,

- la procédure d'autorisation et de surveillance de 1'Ordonnonce du
Conseil fédéral du 19 octobre 1977 réglant le placement d'enfants.

Ces derniéres mesures sont dirigées uniquement contre les parents nour-
riciers, alors que les mesures protectrices prévues par le Code civil

visent en premier lieu les pére et mére de l'enfant (l).

17.1. Les mesures protectrices des art. 307 et ss CCS

Une des nouveautés les plus marquantes de la révision du droit de la
filiation a été d'introduire dans un texte légal exprés, art. 307 al.

2 CCS, la possibilité pour l'autorité tutélaire d'intervenir & 1'égard
des enfants placés chez des parents nourriciers dans les mémes circans-

tances qu'd 1'égard des autres enfants.

Auparavant, cette compétence des autorités de tutelle était timidement

1) Hegnauer notes 59 et 41 ad art. 283 ; Lehmann 1146 ; Rutz 104
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reconnue par lo doctrine et la jurisprudence (2).

17.1.1. Les principes de l'intervention tutélaire

Les grands principes de l'intervention des autarités de tutelle, rap-
pelés au chapitre 4, régissent également le domaine des enfants placés,
ainsi qu'il ressort de l'art. 307 al. 2 CCS : "elle y est également

tenue dans les mémes circonstances & 1'égard des enfants placés chez

des parents nourriciers ...". La situation particulidre de 1'enfant dé-

coulant de son placement implique toutefois certains aménagements.

17.1.1.1. Le principe du bien de 1l'enfant

On serait tenté de croire que les autorités de tutelle doivent se mon-
trer plus strictes dans le respect du bien de 1l'enfant en cas de plo-
cement de ce dernier chez des parents nourriciers que lorsqu'il vit

dans le foyer de ses pére et mere. L'autorité devrait alors intervenir
dés qu'elle constate de petites défaillances chez les parents nourri-
ciers, alors que de telles défaillances, minimes, constatées chez les

pere et mére, n'appelleraient pas encore son intervention.

A notre avis, il n'en est rien : la prise en compte du bien de 1'enfant
impose précisément que 1'an ne cherche pas & tout prix le placement idéal
en tout point pour l'enfant, perception d'ailleurs fort aléatoire, lors-
que l'enfant est relativement bien traité chez ses parents nourriciers.

En effet, il opparait que le souci de stabilité du placement doit 1'em-
porter sur celui de trouver des éducateurs absolument parfaits. Au point
de vue de l'enfant, le principe de stabilité du placement a la méme impor-
tance, au plan psychique, que la protection de 1'intégrité familiole, sur-

tout si un retour de 1'enfant dans son foyer naturel n'est pas envisagé &

2) Hegnauer notes 20 et 21 ad art. 284 ; Weiss 107 et ss ; RDT 1962 106 ;
RDT 1963 118
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la suite de l'intervention des autorités de tutelle chez les parents

nourriciers (3).

17.1.1.2. Le principe de complémentorité

Les autorités de tutelle ne doivent intervenir que lorsque les respon-
sables de 1'éducation et de l'entretien de l'enfant demeurent inactifs

pour sauvegarder les intéréts de leur protégé.

En cos de placement de 1'enfant, les responsabilités dans ce domaine
sont multiples : la personne ou l'autorité qui a ordonné le placement,
le représentant légal de l'enfant, ainsi que les parents nourriciers
ont chacun, & un titre différent, la responsabilité de l'entretien et
de 1'éducation de l'enfant. On pourrait donc penser que l'autorité tu-
télaire ne doit intervenir que si aucune de ces persannes ne tente de
remédier aux carences qui mettent 1l'intérét de l'enfant en péril. Tou-
tefois, ce cumul de responsabilités ne conduit pas farcément, & lui

seul, & une protection efficace de 1l'enfant (4).

Les mesures protectrices de l'enfant placé sont certes dirigées en pre-
mier lieu contre les pere et mére qui ont placé leur enfant (5), mais
il faut aménager & l'autorité tutélaire le droit d'intervenir directe-
ment & l'encontre des parents nourriciers qui négligent leur devair d'é-
ducation. La disposition de 1l'art. 307 al. 2 CCS ne contient pas autre
chose : elle ne tient aucun compte des pere et mere de l'enfant. Elle
serait d'ailleurs parfaitement inutile si 1'an admettait une solution

contraire.

3) Dans le méme sens : RDT 1948 46
Opinion contraire : Bertholet 58 ; Schweizer 30

4) Vslkle 55
5) Hess, Rechtliche Stellung, 154
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17.1.1.3. Le principe de proportionnalité

Dans le domoine de la protection des enfants placés, ce principe
trouve sa pleine applicotion : chaque fois que lo mesure la plus dou-
ce suffit & protéger l'enfont, l'autorité de tutelle lo prononcera,

& l'exclusion d'une mesure plus draconienne.

17.1.2. L'opplicotion des différentes mesures protectrices prévues
por les ort. 307 et ss CCS

17.1.2.1. Recommandations, instructions, assistonce éducative (ort.
307 ol. 3 CCS)

L'autorité tutéloire devra fréquemment donner des conseils, des re-
commandations et méme des instructions aux parents nourriciers qui ac-
cueillent des enfants difficiles. De méme, il foudro souvent désigner
une personne qui les assiste de moniére permonente dons leur tache. En
effet, les plocements familioux représentent souvent, pour les enfants
difficiles, la derniére extrémité avant un plocement en milieu fermé :
il seroit certoinement contraire & leur intérét de les plocer directe-
ment dans une maison d'éducotion, sons leur ovoir au préalable offert
une éducotion en milieu ouvert, méme si ce plocement doit s'accompagner

d'une assistance serrée.

17.1.2.2. Le retrait du droit de gorde {art. 310 CCS)

17.1.2.2.1. Le retrait de 1l'enfant aux tiers chez qui il se trouve
(ort. 310 al. 1 CCS)

Cette mesure ne peut concerner que l'enfant qui est placé par ses pére.
et mére détenteurs de l'outorité porentale qui ont choisi eux-mémes

le lieu de placement de l'enfont. En effet, l'aoutorité tutélaire qui
place un enfont consécutivement & un retrait du droit de garde des pére
et mére est elle-méme responsable de ce placement et posséde notamment

le droit de retirer en tout temps 1'enfant aux personnes qui 1l'hébergent.



- 122 -

Il en va de méme lorsque le placement a &té ordonné par le juge ci-
vil : l'autorité tutélaire est alors chargée de 1l'exécution de la
mesure, ce qui entraine pour elle la possibilité de modifier le lieu
de placement de l'enfant (art. 315 o al. 1 CCS). Les placements pé-
naux peuvent également étre modifiés en tout temps par 1'autorité
d'exécution (art. 86 et 93 CPS). Enfin, lorsque le tuteur ne met pas
de lui-méme fin & un plocement préjudiciable & son pupille, 1'autorité
ne retire pas au tuteur un droit de gorde sur l'enfant qu'il ne possé-
de d'ailleurs pas, mais elle intervient en vertu de son pouvoir géné-

ral de surveillance.

Ainsi, seuls les placements opérés par les détenteurs de 1l'autorité po-
rentale peuvent &tre touchés por une décision de retrait du droit de
gorde au sens de 1l'art. 310 al. 1 CCS. Lorsqu'il aopparait & l'autori-

té que le lieu de placement de l'enfant n'est pas judicieux, elle re-
tire le droit de garde aux pere et mére et procdde elle-méme au place-
qent de l'enfant, nonobstant un éventuel délai de résiliation prévu dans
le contrat de placement (4). En vertu du principe de complémentarité,
elle ne pranoncera cette mesure que si les pére et mére ne constatent

pas eux-mémes que le placement est inodéquat et y mettent fin.

Contrairement & 1'opinion émise par une partie de la doctrine (7), les
conditions posées par 1'art. 310 al. 1 CCS doivent €tre remplies pour
pouvoir procéder au retrait de l'enfant des parents nourriciers qui 1'hé-
bergent. Une autre solution ne serait concevable que si 1'on considere
que c'est le droit de "garde" des parents nourriciers qui est concerné

et non celui des pere et mere.

17.1.2.2.2. Le maintien de 1'enfant dans sa famille d'accueil {(art. 310
al. 3 CCS)

C'est une des innovations les plus importantes du nouveau droit de la

é) Bertholet 57 ; Weiss 108
7) Bertholet 58
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filiation que cette disposition selon laquelle "lorsqu‘un enfant
a vécu longtemps chez des parents nourriciers, l'autorité tutélaire
peut interdire aux p2re et mdre de le reprendre s'il existe une meno-

ce sérieuse que son développement soit ainsi compromis".

Bien que non prévue expressément par 1l'aoncien droit, cette possibilité
existait déja et se déduisait directement de l'art. 284 oCCS (8). 11
s'est toutefois révélé nécessaire de donner & cette mesure une base léga-
le expresse : celo incite les autorités & l'appliquer véritablement et

la position des parents nourriciers s'en trouve renforcée, le statut de

1'enfant placé étant de la sorte mieux défini.

Ici également, il doit s'agir d'un placement ordonné par le; pere et me-
re. En effet, les raisons exposées plus haut & propos du retrait de l'en~
fant aux tiers chez qui il se trouve demeurent valables par analogie :

si le placement est consécutif & une décision de 1l'avtorité, elle seroit
en mesure d'y mettre fin (9). On remarquera & cet effet que la loi utili-

se les termes de "p2re et mere", qui ne prétent & aucune équivoque.

Cette mesure, qui porte une grave atteinte ou droit de retroit des pere

et mére, suppose rempliesles conditions suivantes :

- l'enfant a vécu longtemps chez ses parents nourriciers. La notion de

durée du placement ne doit pas étre comprise de manidre schématique :
elle dépend uniquement de la question de sovoir si l'enfant a eu le

temps de se créer des liens émotionnels comparables & ceux qui unis-
sent normalement l'enfant & ses parents naturels (10). Ces liens ap-

paraissent d'autont plus rapidement que l'enfant est jeune (11).

8) Hegnauer, notes 76 ad art. 273 et 123 ad art.. 283 ; Lehmann 70, 115 ;
Maier 40 ; Rutz 49 ; Schweizer 40 ; Weiss 56 ; RDT 1947 14 ; RDT
1950 124 ; RDT 1956 93 ; RDT 1941 24
Opinion contraire et erronée : Bertholet 26 ; RDT 1956 93

9) RDT 1978 153
10) Hess, Rechtliche Stellung, 154
11) Hegnaver, Pflege und Erziehung, 139 ; Hegnauer / Schneider 149
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- le retrait de 1l'enfant risque de compromettre san développement.

Cumulée avec la premiére condition, cette derniére signifie qu'un
enfant dont le placement a duré longtemps ne peut pas étre reti-

ré abruptement de son liev de placement : le retrait doit étre pré-
poré consciencieusement, por exemple par un exercice plus étendu du
droit de visite. En aucun cas, 1l'art. 310 al. 3 CCS n'outorise les
parents naurriciers & prétendre que 1l'enfant reste perpétuellement
chez eux : lorsque l'autorité tutélaire a pris cette disposition, el-
le doit immédiatement ceuvrer & préparer le retour de l'enfant au
fayer de ses pere et mére (12). Prise paur elle seule, cette deuxidme
condition signifie également que l'autorité tutélaire peut interdire
aux pere et mére de reprendre leur enfant, méme lorsque les liens af-
fectifs avec les parents naurriciers ne sont pas encore trés intenses :
c'est le cas lorsque l'enfant est systématiquement déplocé, ballotté
d'une famille nourricigre & une autre, ce qui ne manque pas de nuire

& son bien-étre.

17.2. Les mesures protectrices prévues par 1'ordonnance du 19 octobre
1977

La procédure d'octroi de 1l'avtarisatian, la possibilité de la requérir,
ainsi que la surveillance officielle des placements contribuent égale~

ment & lo protection des enfonts plocés.

Ces différentes mesures feront l'objet d'une étude détaillée au cha-

pitre 22.

17.3. Les rapports entre ces différentes mesures

Toutes ces mesures de protection poursuivent des buts pratiquement
identiques et sont comparables deux & deux : la surveillance des
placements s'apparente & 1l'assistance éducative, alors que le retrait
de 1l'autarisation de recueillir un enfant sortit pratiquement les mé-

mes effets que le retrait du droit de garde.

12) Hess, Rechtliche Stellung, 155
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Au sujet de l'assistonce éducative, il faut suivre l'avis de
Mme Degoumois (13), tendant & la confier & l'organe de surveillance
des placements, ce qui a pour effet d'éliminer tout probléme de con-

flit de compétences.

Sur un plan plus général, il faut constater que le cumul des possibi-
lités d'intervention fait bénéficier 1l'enfant d'une pratection encore
accrue : par exemple, si 1'intérét de l'enfant cammande son retrait

de chez ses parents nourficiers, 1'important n'est pas de savoir par
quelle voie ce retrait doit intervenir (retrait de l'autarisation ou
retrait du drait de garde selan l'art. 310 al. 1 CCS), mais que ce re-
trait soit effectif. Par contre, un partage strict des compétences en-
tre 1l'avtorité tutélaire et l'autorité de surveillance peut éventuelle-
ment amener des conflits négotifs de compétences, ce qui serait & coup
sUr nuisible au bien de l'enfant. Il est par ailleurs prévu dans 1l'or-
donnance du Canseil fédéral du 19 octobre 1977 que les téches de sur-
veillance et d'autorisation des placements soient confiées & 1l'autori-
té tutélaire, tant que les cantons n'ont pas prévu d'autorités parti-
culieres (art. 2 OPE).

Enfin, le retroit de l'autarisation de recueillir un enfant plocé ne
préjuge en rien de la possibilité d'actroi d'une telle autofisation
pour un autre enfant. Pareillement, le retrait du droit de garde

(art. 310 CCS) ne pénalise pas les parents nourriciers, mais tauche
uniquement les prérogatives des pere et mére détenteurs de 1l'autorité
parentale, de telle sarte qu'une telle mesure n'interdit pas, a l'ave-

nir, aux parents nourriciers de recueillir un autre enfant.

13) Degoumois, Situation juridique, 148
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Section 5

La responsabilité du chef de famille

Chapitre 1§ lunique)

Aux termes de l'art. 333 CCS, le chef de famille est responsable du
dommage causé par les mineurs et interdits ou les personnes atteintes

de maladie mentale et les faibles d'esprit placés sous son autorité.

11 s'agit d'une respansabilité causale (1), basée sur 1l'équité, les
personnes énumérées par cette disposition n'ayant, dans la grande ma-
jorité des cas, pas les mayens financiers de réparer les dommages qu'el-

les causent (2).

La réponse & la question de savoir si les parents nourriciers ou les ar-
ganes de l'établissement sont responsables de l'enfont qu'ils hébergent
au sens de l'art. 333 OCS dépend de 1'interprétatiaon de l'art. 331 CCS;
selon lequel l'autorité domestique - qui est la couse de la responsabi-
lité du chef de famille - sur les personnes vivant en ménage commun ap-
partient & celui qui est le chef de la famille en vertu de la loi, d'un
contrat ou de l'usage, telle qu'elle a été donnée par la jurisprudence
(3) : "l'autorité domestique suppose en premier lieu, selon l'art. 331
CCS, l'existence d'un ménage cammun. Mais, cela étant, on ne peut, en

principe, considérer comme détenteur de l'autorité domestique sur un mi-

1) Deschenaux / Tercier, Responsabilité, 106 ; Karlen 112 et ss ; Keller
108 ; Oftinger 239 ; Wessner 61 ; ATF 103 II 24

2) Deschenaux / Tercier, Responsabilité, 104 ; Oftinger 241 ; Silbernagel
note 2 ad art. 333 ; Wessner 59

3) ATF 71 11 62 = JT 1945 1 466
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neur ou un interdit, un faible d'esprit ou un malode mental, que celui
qui est en fait placé dans une situation qui lui permet d'exercer la
surveillonce que la loi attend de la port du chef de famille ; le re-
proche de négliger un devoir de surveillance ne peut en effet s'adres-
ser qu'o celui qui elt été en état de le remplir. La ob ce reproche

ne peut d'emblée &tre foit, lo responsabilité particulidre de 1l'ort. 333
CCS ne se justifie pas. L'autorité domestique visée par 1l'art. 333 CCS
dépend donc de circonstances extérieures variables et peut par conséquent
appartenir successivement & plusieurs personnes".

La responsabilité d'une personne en sa qualité de chef de famille dépend
de diverses conditions, qui peuvent &tre influencées par le placement

de 1l'enfant.

18.1. Le chef de la famille et la personne dont il est responsable doivent

vivre en ménage commun. Cette communauté est en principe établie
lorsque le gite et le couvert sont communs (4). Il doit, de plus, en ré-
sulter des liens personnels trés étroits. Ainsi, en cas de placement de
1'enfant, ce dernier quitte la communauté domestique de ses pere et mere
pour entrer dans celle de ses parents nourriciers ou de 1'établissement
qui 1'héberge (5). L'exigence de liens personnels étroits implique en
outre qu'il n'y a pas de ménage commun dons les cas de courtes visites
de quelques heures, ou méme de quelques jours (é). Logiquement, il ne
cesse pas non plus lors de courtes absences (7), mais un séjour de va-
cances est souvent la cause de la constitution d'un nouveau ménage com-
mun (8). ’

Lorsque 1'enfant passe les fins de semaine au domicile de ses pére et

4) Egger note 10 ad art. 331 ; Wessner 37 ; ATF 101 II 3
5) Egger note 1l ad art. 331

6) Deschenaux / Tercier, Responsabilité, 109 ; Karlen 12 ; Keller 111 ;
Thilo 262 ; Wessner 48 ; ATF 71 II 62 = JT 1945 1 446

7) Extraits FR 1947 p. 3
8) Karlen 12 ; Keller 111 ; ATF 79 II 350
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mére, la responsabilité appartient successivement aux parents nour-
riciers, puis aux pere et mére. La responsabilité incombe alors & ceux-
ci depuis le moment ol l'enfant arrive chez eux jusqu'd son retaur dans

la famille qui l'accueille (9).

18.2. Le chef de famille exerce l'autorité domestique, qui n'est pas

identique & 1'autorité parentale (10), parce que seule la sur-

veillance de fait est déterminante. Cette surveillance implique subor-

dination : le chef de famille est celui qui, par sa situation, a la
compétence et le pouvoir d'empécher les membres de la communauté de cau-

ser des dommages (11).

Le séjour de l'enfant au de 1'interdit doit avoir duré assez longtemps
pour permettre & celui qui serait désigné comme responsable de prendre
les mesures nécessaires pour parer aux dommages éventuels (12). La dac-
trine presque unanime (13) estime que c'est la loi qui détermine qui,
du mari ou de la femme, est le détenteur de l'autorité domestique. En
effet, l'art. 160 al. 1 CCS précise que le mari est le chef de 1l'union
conjugale. L'épouse n'est alors, en matidre de responsabilité du chef

de famille, considérée que comme l'auxiliaire du mari (14) (15).

9) ATF 71 11 62 = JT 1945 1 446

10) Deschenaux / Tercier, Respansabilité, 109 ; Kehl 110 ; Wessner 38
11) Oftinger 250

12) Oftinger 256

13) Deschenaux / Tercier, Responsabilité, 109 ; Egger note 15 ad art.
331 ; Kehl 109 ; Keller 110 ; Oftinger 250 et 257
Cantra : Karlen 13 et 115 et ss ; Silbernagel nate 11 od art. 333,
ainsi que ATF 103 II 24, qui semble préparer le terrain a
une mise sur pied d'égalité du mari et de la femme

14) ATF 103 II 24

15) L'on se référera & l'ouvrage de Wessner au sujet des effets de la ré-
vision du drait matrimanial sur la notion de chef de famille. Cet
auteur estime que, dés que la femme sera cochef de famille, elle se-
ra coresponsable aux cdtés de son mari, ce qui fondera une respon-
sabilité solidaire des époux (p. 82 et ss)
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En matiere de responsabilité, il est toutefais préférable de s'en .
tenir ou principe de l'exercice de fait de la surveillance néces-

saire. Les parents nourriciers ant danc l'autorité domestique (164),
mais il dépendra des circonstances de savair si c'est le pére au la

mére naurriciére qui est responsable de 1'enfant canfié.

I1 faut également considérer que la surveillance que dait exercer le
persannel d'une institution fonde une responsabilité de chef de famil-
le selon l'art. 333 CCS : un internat constitue un "ménage commun", et
les pensionnaires sont soumis & l'autarité du maitre de pensiaon (17).
Il peut s'agir d'une personne marale (18), qui répand par ses arganes
(19). Larsque la directiaon de 1'établissement reléve d'un collége, la

respansabilité de ses membres est salidaire (20).

tnfin, les institutions de droit public, notamment les maisons de cor-

rectiaon, ne sont pas respansables directement selan l'art. 333 CCS (21).

18.3. La titularité de l'auvtarité domestique découle de la lai, d'un

contrat au de 1'usage. Dans le cas de placement, la respansabili-

té de chef de fomille peut dépendre de ces trois saurces. En effet, lors-

que l'enfant rend visite & ses pére et mére, ce sont eux qui sont respon-

14) Bertholet 56 ; Deschenaux / Tercier, Responsabilité, 109 ; Hegnauer
nate 23 od art. 2644 - 269 ; Kehl 75, 109 ; Vslkle 88, 114

17) Silbernagel note 12 od ort. 333 ; ATF 44 11 7 = JT 1918 1 194

18) Deschenaux, Protection juridique, 91 ; Deschenoux / Tercier, Res-
panscbilité, 109 ; Egger nate 15 ad art. 331 ; Karlen 13 ; Kehl
110 ; Keller 110 ; Oftinger 259 ; Wessner 47 ; ATF 79 II 24l =
JT 1954 1 378

19) Deschenaux, Protection juridique, 91 ; Karlen 13 ; Keller 110 ;
ATF 79 11 261 = JT 1954 1 378

20) Kehl 109 ; Oftinger 258 ; ATF 44 II 7 = JT 1918 I 196

21) Deschenaux, Pratection juridique, 91 ; Egger note 31 od art. 333 ;
Of tinger 259 ; Wessner 42 .
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sables en vertu de la loi. Par contre, la respanscbilité de celui qui

est partie au contrat de placement découle de ce contrat. Enfin, la res-
ponsabilité peut dépendre de l'usage, par exemple lorsque c'est le pére
nourricier qui est partie au contrat de placement, alors que c'est la me-

re nourriciére qui exerce, de fait, l'outorité domestique.
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TROISIEME PARTIE : LA FIN DU PLACEMENT ET LA FIN DU CONTRAT DE PLACEMENT

Il convient de distinguer soigneusement la fin du placement et la fin du
contrat de placement, qui ne coincident pas toujours. En effet, la fin
du placement est une pure question de foit, qui peut avoir comme cause
ou comme conséquence juridique la fin du controt de placement sous-ja-

cent.
Ainsi, trois situations peuvent se présenter :

~ la fin du placement coincide avec la fin du contrat de plocement, C'est

le cos, par exemple, lorsque l'enfant placé atteint so majorité.

- la fin du placement préceéde lo fin du controt de placement. C'est no-
tomment le cos lorsque le détenteur de l'outorité parentale foit usa-
ge de son pouvoir de retirer immédiatement l'enfant placé, sons respec-

ter les termes de résiliation convenus avec les parents nourriciers.

- la fin du placement suit lo fin du controt de placement. On pense ici
au cos oU, aprés l'échéance du contrat de placement, 1'enfont demeure

encore, & titre proviscire, au foyer de ses parents nourriciers.

Nous examinerons donc en premier lieu les causes de la fin du placement
de l'enfant et leurs conséquences sur le contrat de placement, oprés
quoi nous examinerons de quelle manigre la fin du contrat de plocement

peut intervenir.
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Chapitre 19

Les causes de la fin du placement

19.1. L'age de 1l'enfant

Une des principales causes de la fin du placement réside dans la surve-

nance d'un certain dge de 1'enfant.

L'ardonnance du Conseil fédéral réglant le placement d'enfants, du 19
octobre 1977, soumet a autorisation et & surveillance le placement fa-
milial d'un enfant d'dge scolaire ou de moins de 15 ans révolus (art.

4 OPE), 1'adge le plus élevé étant seul déterminant. Pour les placements
a la journée, la protection de 1'autorité ne s'étend qu'aux enfants de
moins de 12 ans révolus (art. 12 OPE). Enfin, en ce qui concerne le pla-
cement d'enfants dans des institutions, 1'ordonnance ne prévoit aucune
limite d'Gge et parle simplement d'enfants (art. 13 al. 1 lettre a OPE),
sauf pour les créches et garderies, ob la limite d'dge est fixée a 12
ans (art. 13 al. 1 lettre b OPE). Il n'existe donc aucude unité : les
limites d'aGge prévues par cette ardonnance signifient simplement que’ la
protection particuligre prévue par ces dispositions n'est plus nécessaire
passé un certain age. Cela ne signifie pas pour autant que le placement
prend fin une fois que la limite de protection prévue par 1'ordonnance

est atteinte.

Le régime des mesures éducatives instituées par le Code pénol est lui
aussi trés hétéroclite. Les mesures applicables aux enfants de 7 & 15
ans prennent fin au plus tard & 1'dge de 20 ans révolus (art. 86 bis
al. 3 CPS). Elles peuvent, exceptionnellement, &tre remplacées par les
mesures applicables aux adolescents dés que l'enfant atteint 1'age de
15 ans révalus (art. 86 bis al. 2 CPS).
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S'agissant de placements d'qdolescents en maison d'éducation, ils
prennent fin dés 1'dge de 22 ou 25 ans révolus (art. 94 ch. 5 CPS).
Dans le silence de la loi, les placements familiaux d'adolescents

prennent également fin dés 1'dge de 22 ans révolus (1).

Enfin, en ce qui concerne les jeunmes adultes, les mesures de place-
ment peuvent &tre au besoin prolongées jusqu'a 1'dge de 30 ans (art.
100 ter CPS).

Weiss (2) estime que le placement de l'enfant prend fin avec 1'accom-
plissement de la seizidme année. Il justifie cette limite d'dge par
1'exigence de liberté liée & 1l'accession de l'enfant & une certaine ma-
turité et indépendance, une telle conception se trouvant au surplus en
harmonie avec le souci du bien de l'enfant, qui serait ainsi appelé &
assumer de lui-méme certaines responsabilités. Cet auteur pfocéde par
analogie avec l'art. 409 CCS, qui assure un droit de collaboration du
pupille Ggé de 16 ans au moins. Cette limite peut toutefois &tre repor-
tée d'un au deux ans, notamment lorsque 1'adolescent se trouve & cette
époque en apprentissage. Cette théorie ne pose malheureusement pas de
rédgle suffisamment rigide et, pour cette raison déja, elle doit &tre re~

jetée.

M. Hegnauer (3) parle de 18 ans : il tient justement compte du report
opéré par Weiss et en fait une régle générale. Ailleurs (4), cet auteur
précise néanmoins que les mesures protectrices de l'enfant prennent fin
a la survenance de sa majorité. C'est dire déja que la limite d'dge de

18 ans ne peut constituer la régle générale de la fin des placements.

Par contre, les auteurs qui ont spécialement étudié le placement de 1l'en-

1) ATF 76 IV 224

2) Weiss 117

3) Hegnaver note 28 ad art. 264 - 269
4) Hegnauer note 56 ad art. 284
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fant estiment avec raison que le placement prend fin avec la majo-
rité de l'enfant, qui peut survenir par 1'accomplissement de la ving-
tieéme année (art. 14 al. 1 CCS), par le mariage {art. 14 al. 2 CCS),
au par émancipation (art. 15 CCS) (5).

Le placement de 1l'enfant est une institutian du droit privé fédéral.

Par conséquent, toute autre limite d'Gge que la mojorité est purement
artificielle et s'achoppe d'ailleurs & des imprécisions inévitables,
méme larsqu'il s'agit d'un critére aussi précis que la fin de la scala-
rité obligatoire, cet dge variant d'un cantan & l'autre, et ne tenant

au surplus pos compte des enfants qui paursuivent des études ou entrent
en apprentissage, alars qu'ils ant justement besoin d'un appui particu-
lier dans ces étapes importantes de leur vie (). S'agissant d'une ins-
titution de droit privé fédéral, seule une norme de drait privé fédé-
ral et non une norme de droit public cantonal peut fixer le terme du

placement de 1l'enfant.

C'est d'ailleurs la seule salution qui soit canfarme au but et & 1l'es-
prit du placement. En confiant un enfant & une famille ou & une insti-
tution, le responsable de san éducation et de son entretien - parents,
tuteur, autarités chargées d'une fonction de protection de la jeunesse -
délégue & ces persannes l'exercice de pauvoirs appartenant & 1l'autori-
té parentale au & ses substituts. Le terme de "enfant" doit danc &tre
compris dans le sens commun du drait de la famille, c'est-da-dire toute
persanne qui n'est pas majeure et qui est saumise & l'autorité parenta-

le de ses pére et mere au, & défout, & la tutelle des mineurs.

Lo survenance de la majarité de l'enfant met ipsa iure un terme au pla-
cement de l'enfant et met également fin au contrat de placement, nanob-

stant d'éventuels termes différents qui auraient été stipulés. En effet,

5) Bertholet 79 ; Markus 126 ; Schweizer 254 ; Vdlkle 152, 153 ;
RDT 1958 145

é) Bertholet 79
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1l'enfant une fois mojeur , toute délégotion de 1'autorité parentale
devient impossible, et l'exécution du contrat de placement devient,

elle aussi, objectivement impossible.

19.2. Le décds d'une des personnes concernées par le placement

19.2.1. Le décds des parents nourriciers

Lorsque l'enfant a été confié & une seule personne, le déces de celle-
ci entraine lo caducité du contrat de placement : il est éminemment per-

sonnel, conclu intuitu personce.

Par contre, lorsque la convention liait conjointement deux personnes -
le cas le plus fréquent étont celui du couple marié qui héberge un en-
font -, le décés de l'une d'entre elles ne met pas automatiquement fin
aux droits et obligations de 1l'autre. Le placement subsiste donc, mais
le responsable de 1l'éducation de l'enfant confié devra réexaminer soi-
gneusement toutes les circonstances modifiées par la survenance de ce
fait nouveau important, parce que 1'éducation et l'entretien de 1l'en-
fant pourraient souffrir de cette nouvelle situation (7). Ainsi, le
décés d'un des parents nourriciers peut étre la cause indirecte de la
fin du placement. Par contre, il n'est pas une cause de la fin du con-
trat de placement, les droits et obligations découlant de ce contrat étant

alors & la chorge du coobligé qui survit.

Le décés du directeur de 1'établissement dans lequel 1l'enfant est placé
n'affecte le placement que dans lo mesure ob il est lui-méme partie au

contrat.

Lorsque le pére ou la mére nourriciére décéde, 1l'autorité devra exami-~

ner 1'éventualité d'un retrait de l'autorisation de recevoir l'enfant

7) Dans le méme sens : Bertholet 84 ; Markus 127
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placé. Larsque 1l'enfant est placé chez une personne seule, 1l'autari-
sation tombe et ne passe pas aux héritiers, celle-ci &tant personnel-

le et intransmissible,

19.2.2. Le déces de l'enfant

Si l'enfant confié aux soins de tiers décéde, le placement et le con-

trat de placement prennent fin.

19.2.3. Le déces du détenteur de l'outbrit§¥porentole

Bien que le contrat de placement s'apparente dans une certaine mesure

au cantrat de mandat, la mort du détenteur de 1'autorité parentale ne

met pas d'elle-méme fin au placement de l'enfant, au contraire de

l'art. 405 al. 1 0. Lorsque, & la suite du déces de tous les détenteurs
de l'autorité parentale, un tuteur est désigné & l'enfant, celui-ci dait
décider lui-méme de la continuation ou de 1l'interruption du cantrat de
placement. En principe, le décés des pére et mére ne justifie pas le
déplacement de l'enfant. Si le tuteur décide néanmoins d'y mettre fin,

il est tenu au respect des délais de cangé qui aurcient &té stipulés

dans la convention liont le détenteur de l'autorité parentale aux parents

nourriciers,

Le déces du tuteur de 1'enfant n'offecte pas non plus son placement :
un nauveau tuteur doit étre désigné, qui décidera si le placement doit

étre cantinué.

19.3. Le divorce des pere et mére ou des parents naurriciers

19.3.1. Le divorce des pare et mére détenteurs de 1'autarité parentale
oblige le juge du divorce de statuver sur le sort de l'enfant mi-

neur que les parents ont en commun (art. 156 CCS). Il se peut donc qu'il

ordanne un déplacement de l'enfant placé antérieurement. Lorsque c'est

le juge lui-méme qui ordonne la fin du placement, il faut admettre qu'il



- 137 -

est mis fin & la fois au placement et au contrat de placement, dont
1'exécution devient impossible par un fait nan imputable & 1'une des
parties au contrat (art. 119 CO). Par contre, si le parent attribu-
taire de l'autorité parentale décide de mettre fin au contrat de pla-
cement, il est tenu aux clauses de dénonciation prévues dans la conven-
tion, sous réserve de son droit inaliénable de retirer l'enfant en tout

temps.

19.3.2. 11 peut également arriver que le mariage des parents nourriciers
donne liev & 1'intervention du juge matrimonial. Ce juge est-il

alors compétent pour statuer sur le sort des enfants placés chez ces époux ?

L'art. 156 CCS parle certes des mesures nécessaires concernant "l'exerci-
ce de l'autorité parentale", mais il opparait évidemment que c'est la ti-
tularité des droits et obligations qui en découlent qui est ici visée,
davantage que leur exercice. Comme les parents nourriciers n'ont aucun
pouvoir sur l'enfant confié, si ce n'est l'exercice de ceux que le dé-
tenteur de 1l'autorité parentale aura bien voulu leur abandonner, le juge
‘du divorce des parents nourriciers ne peut donc pas intervenir pour déci-
der de 1'atiribution de l'enfant confié, ni d'une hypothétique pension d'en-
tretien ou d'un droit de visite (8). Pour le juge, le placement de l'enfant
est une res inter alios acta, dont le caractére contractuel est nettement
prédominant. Faute de base légale, il ne peut donc rien décider (9). Tou-
te solution contraire porterait une atteinte inéquitable aux prérogatives
du détenteur de 1l'autorité parentale ou du droit de garde sur 1l'enfant

placé.

Néanmoins, le divorce des parents nourriciers a inévitablement des inci-

8) Bertholet 85

9) Bertholet 85 ; KehD, RDS 194B 239 ; Vdlkle 157 ; RDT 1973 11l1.
Toutefois, selon BuUhler.note 198 ad art. 145, des mesures provisoi-
res seraient admissibles & propos de 1l'enfant recueilli, si les deux é-
poux sont parties au contrat de placement
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dences sur le sort du placement. En effet, le divorce signifie un chan-
gement notable dans les circonstances qui ont conduit au placement.

Dans ces conditions, il incombe au détenteur du droit de garde sur l'en-
fant de déterminer s'il peut étre continué et, le cas échéant, auprés

duquel des époux divorcés.

Nous reléverans enfin qu'il peut étre déconseilié de laisser un enfant
étranger chez des parents dont l'entente est si mauvaise qu'elle con-
duit & une procédure de divorce. Le placeur, éventuellement 1'autorité,
devrait en principe intervenir avant que le divorce ne soit prononcé et
placer 1'enfant oilleurs. De méme, une autorisation de recueillir 1'en-
fant placé ne doit &tre accordée & une personne divorcée qu'avec la plus
extréme prudence, davantage encore lorsqu'elle n'est pas attributaire de

1'autorité parentale sur les enfants communs.

19.4. La fin des mesures tutélaires et pénales

19.4.1. La fin des mesures tutéloires, art. 310 CCS

Lorsque le placement de l'enfant est consécutif au retrait dv droit de
garde {art. 310 CCS), il prend fin dés que les causes de ce retrait ont
disparu (10).

Avant de prendre la décision de réintégrer l'enfant dans son miliev na-
turel, l'autorité devra en quelque sorte "tester" les relations entre
l'enfant et ses p2re et mere : ce but peut étre atteint por des séjours
plus longs et plus fréquents de l'enfant chez ses pare et mere (1l1). En
principe, c'est 1'avtorité qui a pris la décision de placement qui est

compétente pour la rapporter (12). Toutefois, si le placement a été or-

10) Bertholet 82 ; Egger note 8 ad art. 284 ; Hegnauer note &l ad art.
284 ; Rutz 120 ; Schweizer 255 ; Vdlkle 145 ; RDT 1947 137 ; RDT
1941 126

11) Bertholet 82 ; Hegnauer note 60 ad art. 284

12) Bertholet 82 ; Hegnauer note 62 ad art. 284 ; Rutz 119 ; Schweizer
259 ; Vélkle 144
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donné dans le cadre d'une pracédure matrimoniale, il n'est pas nécessai-
re d'introduire une actian en modification du jugement de divorce (art.
157 CCS), 1l'autorité tutélaire étant compétente pour réintégrer dans son
droit de garde le parent titulaire de l'autorité parentale, parce que

la position du parent non attributaire n'est pas modifiée par cette dé-
cision (art. 315 a al. 1 CCS) (13). L'autorité tutélaire est toujours
campétente, méme si le retrait du droit de garde est intervenu & la de-
mande des pére et mre de l'enfant (14).

La décision de réintégration met fin au placement, mais 1l'autorité, en
tant que partie au contrat, doit respecter les délais de résiliation con-

venus.

19.4.2. La fin des mesures pénales

Les mesures de placement prévues par le Code pénal en faveur des mineurs
délinquants visent & leur donner l'éducation appropriée & leurs besoins

et dont la commissian_de 1'infraction a révélé la carence.

Le juge ne peut en principe jamais préciser quelle sera la durée du pla-
cement ordonné, parce qu'il est pratiquement impossible de prévoir quand
le retard de l'éducation sera comblé. Aussi, dés que la mesure de place-
ment de 1l'enfant aura atteint son but, l'autorité d'exécutian y mettra fin
(art. 86 al. 3 CPS). Il est également loisible & l'autorité de modifier

en tout temps les mesures éducatives ardonnées (art. 86 al. 1 CPS), ce

qui peut conduire & la fin du placement.

Pour les adolescents, le principe de la réalisation du but a certes la méme
validité, mais la libération d'une maison d'éducation ne peut pas inter-
venir tant que le placement n'aura pas duré une année, afin de permettre

1'assimilation de 1'adolescent dans son nouveau milieu (15). Si 1l'adoles-

13) Contra : Vélkle 146
14) Hegnauver note 62 ad art. 284
15) Bracher 35
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cent est porticulidrement perverti ou s'il a commis un crime ou
un délit dénotant qu'il est extrémement dongereux ou difficile, le

placement devra durer deux ans au moins (art. 94 ch. 1 CPS).

La fin du placement dans une maison d'éducotion doit obligotoirement
€tre précédé d'une consultation de la direction de 1'établissement
(ort. 86 bis al. 3, 94 ch. 1 CPS).

Lo libérotion conditionnelle des jeunes odultes peut &tre ordonnée
lorsque la mesure aura duré une année <u moins (art. 100 ter ch. 1
CPS). Lorsque les corditions de la libération conditionnelle ne sont
pas remplies, l'outorité peut, aprés un placement de trois ans, libé-
rer le jeune homme ou prolonger la durée de la mesure d'une année (ort.
100 ter ch. 2 CPS).

La compétence d'ordonner la fin de la mesure de placement oppcrtient
non pos & l'outorité de jugement, mois exclusivement & l'outorité d'e-
xécution, au contraire de ce qui prévalait avont la révision législa-
tive de 1971 (14).

Avont que de mettre fin ou placement, 1l'autorité devra tenir compte d'un
éventuel apprentissoge que 1'adolescent aurait entrepris (17), comme el-
le auro soin de tester le miliev familiol avant d'y réintégrer 1'enfart
ou l'adolescent, de telle sorte que la fin du placement pourra facile-

ment coincider avec la fin du contrat de placement.

19.5. L'intervention de 1'autorité de protection des enfants placés

Le placement de 1'enfant hors de son foyer naturel est soumis & une au-

torisation, qui peut étre retirée en tout temps lorsque les conditions

16) Bertholet 81 ; Ryffel 147
Contra : Vélkle 148

17) Dans ce sens : Schatzmann 204
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de son octroi ne sont plus remplies. Le contrat de placement est donc
soumis & la condition suspensive de 1l'autorisation. Son retrait signi-

fie certes la fin du placement, et non la fin du contrat de placement .,

L'autorité tutéloire peut également mettre prématurément un terme &
un placement en retirant le "droit de garde" aux parents nourriciers,
conformément & 1'art, 310 al. 3 CCS. Comme en cas de retrait de 1'au-
torisation de recevoir un enfant placé, 1l'intervention de 1l'autorité

tutélaire met un terme au placement, mais non au contrat (18).

19.6. L'exercice du droit de retrait

L'art. 301 al. 3 CCS stipule que "l'enfant ne peut quitter la commu-

nauté domestique sons 1l'assentiment de ses pare et mere ; il ne peut

pas non plus leur étre enlevé sans couse légitime". Cette disposition
consacre le droit de garde des pére et mere détenteurs de 1l'autorité

parentale. Ce droit est strictement personnd, inaliénable et impres-

criptible (19). C'est précisément la raison pour laquelle le retrait

du droit de garde par 1l'autorité tutélaire est prévu par une disposi-
tion légale expresse (art. 310 CCS).

Des caractéristiques du droit de gorde, il résulte que son détenteur

ne peut valablement s'engager envers les tiers & ne pas retirer l'en-
fant confié (20). Cela ne signifie néanmoins pas, comme on le verra ci-
dessous, qu'il ne serait pos tenu ou respect d'un éventuel délai de ré-
siliation stipulé par convention. Les pére et mére détenteurs du droit
de garde, ainsi que le tuteur, qui a les mémes prérogatives (21), peu-

vent l'exercer en tout temps, mais un retrait en temps inopportun peut

18) Voir les chapitres 17 et 22

19) Bertholet 48 ; Egger note 12 od art. 284 ; Hegnaver note 79 od
art. 273 ; Weiss 50 ; RDT 1955 105 ; RDT 1968 128

20) Bertholet 48 ; Hegnauer note 79 ad art. 273 ; Markus 108 ; Weiss
56 ; RDT 1968 128

21) Oettli 82
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provoquer l'intervention de 1'outorité tutéloire selon l'art. 310
al. 3 CCs.

Le droit de garde fait partie intégrante de l'autorité porentale.

Si les pere et mére en sont privés, le droit de garde, et par consé-
quent le droit de retirer 1l'enfant appartient exclusivement au tuteur.
Lorsque le droit de gorde a été retiré aux pere et mére en applica-
tion de l'ort. 310 CCS, mesure & laquelle il faut assimiler le retrait
du droit de garde par le juge du divorce ou le placement par le juge
pénal, les pére et meére, méme détenteurs de l'autorité parentale, n'ont
plus le pouvoir de retirer leur enfant de son lieu de plocement : cette

compétence appartient & qui a ordonné la mesure de placement.

19.7. L'adoption de l'enfant par les parents nourriciers

L'art. 264 CCS exige que l'adoption soit précédée d'un placement de 1'en-
fant chez ses futurs parents pendant ou moins deux ons. L'adoption a pour
effet de donner & 1l'odopté le statut d'un enfant de ses parents odoptifs,
en méme temps que les liens de filiation antérieurs sont rompus (art.

267 al. 1 et 2 CCS).

Ceci a pour conséquence que, par l'adoption, le placement, ainsi que le
contrat de placement prennent fin. En effet, les qualités de débiteur
et de créancier du contrat de placement sont alors confondues dans une

seule et méme personne (art. 118 ol. 1 CO).

11 n'est pas exclu que 1'étoblissement d'un lien de filiation entre les
parents nourriciers et l'enfant, mettant ainsi fin au placement, inter-
vienne outrement que par l'adoption de l'enfant : on pense ici notamment

au cas ou le pére nourricier reconnaftrait l'enfant placé.
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Chapitre 20

La fin du contrat de placement

Le contrat de placement est une convention soumise au droit des obli-
gations et s'apparente aux autres contrats durables, tels que les con-
trats de bail, de travail ou de mandat. Comme tous ces contrats, le
contrat de placement peut &tre canclu pour une durée déterminée, auquel
cas le contrat prend fin & 1l'expiration du temps canvenu, ou pour un temps
indéterminé, et les parties conviennent alors généralement d'un délai

de résiliation.

Les auteurs qui ont étudié le conirat de placement (1) estiment que les
parties au cantrot de placement peuvent cenvenir d'un déloi de résilio-
tion, mais que le détenteur du droit de garde sur l'enfant confié n'est
pas tenu de le respecter, attendu que san droit est inaliénable. Cette
maniére de voir procéde ossurément d'une confusion entre le placement

et le contrat de placement. Le titulaire du droit de gorde peut en effet
mettre fin en tout temps au placement, mais cela n'implique pas‘obliga-

toirement qu'il est mis fin au m@me moment au controt de placement.

L'analogie avec le contrat de mandat (2) n'est pas adéquate : sauf con-
‘ventian contraire, il pourrait &tre mis fin en tout temps au contrat de
placement (art. 404 Q0). Le titulaire du drait de garde ne serait ici

pos non plus tenu au respect de la clouse de congé stipulée, alors que
les parents nourriciers le seraient. Cette situation mettrait ces der-

niers dans une relation de dépendance trop étroite avec le déten-

1) Bertholet 80 ; Vdlkle 143
2) Bertholet 80 ; Hegnouer note 28 ad art. 264 - 269 ; Vslkle 143 et ss
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teur du droit de garde. Ne pas convenir de déloi de congé et appliquer

uniquement l'art. 404 CO résoudrait certes le probleme, maois le princi-
pe de sauvegarde du bien de 1'enfant interdit tout déplacement irréflé-
chi, et convenir d'un délai de congé donne précisément une certaine sta-

bilité & une situation précaire.

Faut-il dés lors admettre que le déloi de congé stipulé dons le contrat
de placement lie uniquement les parents nourriciers, tandis que le ti-
tuloire du droit de garde sur l'enfant se verrait appliquer l'art. 404
@, au surplus amputé de la réserve de convention contraire, alors méme
que les autres causes de la fin du controt de mondat seraient inoppli-
cables (3) ?

La seule fagon de concilier les deux principes de l'inoiiénabilité du
droit de gorde et du caractére obligatoire des contrats est de bien dis-

tingver le placement du contrat de placement qui lui est connexe.

En effet, les dispositions du droit de la filiation qui sont applicables,
directement ou par analogie au placement des enfonts, cinsi que les régles
du droit des obligations poursuivent des buts totolement différents, les

dernigres concernant avont tout 1'aspect potrimonicl du placement.

Nonobstant le droit du titulcire du droit de garde de retirer en tout
temps 1l'enfant confié éux soins de tiers, les délais de résiliation du
contrat de placement s'imposent tant & celui-ci qu'aux parents nourri-
ciers. Simplement, toute prétention en dommages-intéréts résultant de

1'inexécution de la convention demeure réservée.

Lorsque l'exécution du contrat devient impossible por le fait du déten-
teur du droit de garde sur l'enfant, les parents nourriciers ne peuvent

pas, en raison du droit inaliéncble de retirer l'enfant en tout temps,

3) Vveslkle 156
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exiger 1'exécution de la convention en nature. Par contre, ils ont

droit & lo réparation du préjudice matériel découlant de cette inexé-
cution. Les régles ordinaires du dreoit des obligations relatives &
1'inexécution des obligations (art. 97 et ss CO) sont alors applica-
bles (4). Néanmoins, le placement d'un enfant n'étant que trés rare-
ment source de profit matériel pour les parents nourriciers, il pour-

ra étre difficile d'apporter la preuve d'un dommage, qui peut alors
consister, par exemple, dans le fait que les parents nourriciers auraient
pris des dispositions irrévocables en vue de la continuation du place-

ment .

Les pére et mere de l'enfant peuvent également posséder une prétention
en dommages-intéréts & la suite de la carence des parents nourriciers.
On pense ici particuligrement au cas ob l'enfant est retiré de son lieu
de placement parce que les parents naurriciers n'ant pas exécuté conve-
nablement leurs obligotions, aux cas du retrait du droit de garde des
parents naurriciers (art. 310 OCS) et du retrait de l'autorisation de

recevoir un enfont (5).

4) Bertholet 86 ; Rutz 126

5) Voir en outre Vogel - Etienne 135 ss, qui examine également dans
quelle mesure l'obligation de réparer peut s'appuyer sur l'art. 28 CCS
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QUATRIEME PARTIE : LE CONTRAT DE PLACEMENT

Chapitre 21 (unique)

21.1. Les parties au contrat

Le placement de l'enfant mineur hors de son foyer familial intéresse
& lo fois 1l'enfant, ses p2re et mere, les parents nourriciers, oinsi
que, le cas échéant, la personne ov l'autarité qui procéde av place-
meént. Il s‘agit donc de déterminer qui est partie & la convention de
placement, compte tenu des droits et obligations que ce contrat fait

naftre en faveur ov & la charge de chacune de ces personnes.

21.1.1. Les parents nourriciers

Ce sont eux qui assument, envers l'enfant, ses pere et mére et le pla-
ceur, les obligations caractéristiques du placement : ils s'engogent

en effet & pourvoir & l'entretien et & 1'éducation de l'enfant qui leur
est confié. Directement obligés, ils sont porties & la convention de pla-

cement .

Ce peut é&tre une personne physique, un couple, ou une personne morale,

agissant par ses organes, lorsque 1l'enfant est confié & une institution.

21.1.2. Le placeur

21.1.2.1. En cas de placement par les pere et mere ou par le tuteur

Le placement de 1l'enfant implique le transfert aux parents nourriciers
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de 1l'exercice de nombreux droits inhérents & 1'autorité parentale ou
au droit de garde. Si les p2re et mére disposent de la garde de l'en-
fant, ils sont parties au contrat de placement. Il en va de méme du
tuteur, conformément & l'art. 405 al. 2 CCS, celui-ci agissant en son
propre nom, et non en qualité d'organe de 1'Etat, comme en cas de pla-

cement par l'autorité,

La doctrine (1) utilise parfois le terme de "représentant légal de l'en-
fant", ce qui procéde d'un raccourci malencontreux et tend & démontrer
que le détenteur de 1'autorité parentale ou du droit de garde n'est pas
directement obligé par le contrat de placement, ce qui est manifestement

inexact.

21.1.2.2. En cas de placement par une autorité

En retirant le droit de garde aux pere et mére, l'autorité tutélaire, le
juge matrimonial et le juge des mineurs leur retirent également le droit

de conclure le contrat de placement.

L'autorité chargée de l'exécution de la mesure, soit l'autorité tutélai-
re (art. 315 a al. 1 CCS) et l'autorité d'exécution des mesures pénales,
conclut la convention de placement avec les parents nourriciers (2). El-
le agit alors en tant que représentante de la collectivité publique (3),

qui est directement obligée.

21.1.3. Les pére et mere

Lorsque le placement de 1l'enfont n'intervient pas sur l'initiative des
pare et mére, parce qu'ils sont déchus du droit de garde sur l'enfant,

ceux~ci ne sont pas parties au contrat de placement. L'autorité agit en

1) Hess, Rechtliche Stellung, 154 ; Markus 101
2) Hegnauer note 45 ad art. 284 ; Ryffel 136 ; Schweizer 267
3) Bertholet 33 ; Ryffel 136
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tant qu'organe de 1'Etat et non comme représentante des pére et mere.

Le placement entraine pourtant des obligations pour eux, notamment
quant & la pension due aux parents nourriciers et au droit de visite.
Ces obligations découlent cependant de la loi et de la décision leur
retirant leur droit de garde, et non directement de la convention pas-

sée entre les parents nourriciers et l'autorité.
21.1.4. L'enfant

Alors que la grande majorité de la doctrine (4) estime que l'enfant n'est
pas partie & la convention de placement, Kehl (5) estime que, le contrat
de garde -~ dont le contrat de placement est une espéce (é) - accordant

4 1'enfont lui-méme des droits et des obligations, celui-ci est toujours

partie auv contrat, par l'intermédiaire de son représentant légal.

Lors de 1'étude des effets de droit civil du placement, il s'est toutefois
avéré qu'aucune obligation n'incombait & 1l'enfant, si ce n'est le devoir
d'obéir aux parents nourriciers, ainsi que les prescriptions relatives aux
devoirs réciproques. Comme nous l'avons vu, la disposition de l'art. 272
CCS ne fait qu'ériger en régle juridique un devoir mor;l découlant natu-
rellement de la vie communautaire. L'enfant n'est donc Esnu & cette re-
gle & l'égard de ses parents nourriciers que por 1'ordre moral, et dans

la mesure ob son représentant légal l'y enjoint.

Le devoir d'obéissance envers les parents nourriciers ne fait pas non plus
naitre d'obligations nouvelles pour 1l'enfant, qui ne fait alors que sui-
vre l'ordre de ses pére et mére d'obéir & ses parents nourriciers. Cette
obligation n'est donc qu'indirecte et ne dépend pos du contrat de place-

ment .

4) Bertholet 32 ; Markus 101, 102 ; V8lkle 57
5) Kehl 47
6) Kehl 46
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Enfin, nous avons indiqué, dans lo premiére partié de cet ouvrage, quel-
les étaient les personnes et autarités compétentes pour proééder & un
placement de 1l'enfant. Il n'y est pas fait mention de 1l'enfant : le droit
de le placer, de méme que le droit de conclure le contrat de placement
n'appartiennent en effet qu'aux pére et mére (art. 30l al. 3 CCS), au tu-
teur (art. 405 al. 2 OCS), ou & une autorité qui, en vertu d'une disposi-
tion légole expresse, est habilitée & retirer le droit de garde aux pére
et mere.

L'enfant n'est donc jamais partie au contrat de placement. Il n'est par
ailleurs pas rare qu'un enfant, ou, plus particuligrement, un adolescent,

s'oppose & la mesure de placement dont il est 1'objet.

21.2. La nature juridique du contrat de placement

21.2.1. Droit privé ou droit public

21.2.1 1. En cas de placement privé

Lorsque la convention de placement lie les parents nourriciers aux pére
et mdre ou au tuteur de 1l'enfant, il ne fait aucun doute qu'il s'agit de

droit privé, fondant la compétence des tribunaux civils.

21.2.1.2. En cas de placement par une autorité

La question de sovoir si les rapports entre 1'autorité qui place 1l'enfant
et les parents nourriciers sont régis par le droit public ou par le droit
privé doit &tre tranchée en faveur du droit privé : sans conteste, la con-
clusion, ainsi que les effets du contrat de placement ne ressortissent pas
au droit public (7), et l'autorité ne fait pas acte de puissance publique,

les parties étant placées sur un strict plan d'égalité.

7) Bertholet 34 ; Egger note 13 ad art. 284 ; Hegnauer note 24 ad art.
264 - 269 ; Ryffel 136 ; Vilkle 59 ; Weiss 48, 49
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Le contrat de placement est donc en tous les cas soumis au droit pri-
vé, quand bien méme constituent des décisions de droit public l'acte
par lequel 1l'enfant est retiré & ses pere et mere et l'outorisation

de recueillir un enfant placé (8).

21.2.2. Droit de fomille ou droit des obligatians

21.2.2.1. Le contrat de placement en tant qu'institution de droit de
famille

Une partie des auteurs (9) estiment devoir rattacher le contrat de pla-

cement ou droit de famille.

Dans so thése, Kehl (10) définit le contrat de garde comme le contrat
qui est lo couse de la gorde, institution de droit de fomille. Le con-
trat de gorde, qui peut &tre conclu entre les p2re et mére disposant
entre eux de lo gorde de 1'enfant, entre les parents ou le tuteur et

les tiers (placement privé), ainsi que, dans une certaine mesure, entre
1l'autorité tutéloire et des tiers, est un contrat de droit de famille
auquel, en vertu de l'art. 7 CCS, les dispositions générales du Code des
obligations sont applicables, de méme que les dispositions sur le con-

trot de mondat, directement ou par analagie.

21.2.2.2. Le contrat de placement est régi par le droit des obligations

Les autres auteurs (1l1) estiment pour leur part que le contrat de ploce-
ment est de seul droit des obligations. Il ne s'agit en effet pos d'un
contrat de droit de famille, défini comme "la convention ayant pour but

de créer, de modifier, de tronsférer ou de supprimer un raopport de

8) Bertholet 34 ; Weiss 49

9) Egger note 44 ad art. 405 ; Kehl 44 ; Morkus 101 ; Naef - Hofmann
105 ; Weiss 49 et ss

10) Kehl 44
11) Bertholet 35 ; Vdlkle 59 et ss
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droit de famille"(12).

L'étude des effets du placement a démontré qu'il ne se crée jamais,

du seul fait du placement, de relations de parenté ou d'ordre succes-
soral entre l'enfant et ses parents nourriciers (13) : le placement
n'a aucune influence directe sur le statut de l'enfant, si 1l'on excep-
te la possibilité de changement de nom, qui n'est cependant pas auto-
matique (14).

Sous l'empire de l'ancien droit de 1l'adoption, il y avait certes quel-
ques ressemblonces entre le placement de 1l'enfant, qui crée ce que la
doctrine alémanique appelle un "Quasi - Eltern - Kindverhdltnis" (15),
et le contrat d'adoption. Cette similitude a aujourd'hui disparu. Si
1'on admettoit actuellement que le cantrat de placement est un contrat
de droit de famille, on irait & l'encontre de la volonté cloirement ex-
primée du législateur de ne pas admetire de procédure d'adoptian simpli-
fiée & coté de l'adoption pléniere (16).

On ne saurait non plus tirer argument de la place dans la loi des dis-
positians relatives au plocement. En effet, celles-ci, au demeurant
fort rares, ne font que préciser certains points 1l& oU une onalogie avec

les régles sur les effets de la filiation n'est pas possible.

Le contrat de placement est donc un contrat de droit des obligations com-

prenant toutefois certaines analogies avec le droit de famille (17).

12) Weil 53 et ss, 55

13) Bertholet 16 ; Hegnauer note 25 ad art. 264 —. 269 ; Vélkle 61 ;
RDT 1958 145

14) Dans le méme sens : Vtlkle 61

15) Eichenberger 130 ; Hegnauer, Von zweifachen Grund, 15 ; Vilkle 60
16) Grossen, Conditions de l'adoption, 122

17) Bertholet 35 ; Vélkle 62 ; RDT 195B 145 ; RDT 1964 114
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21.2.3. Le contrat de placement est un contrat innommé

Nonabstant les quelques régles disséminées dons notre droit de la fi-
liation relatives ou placement des enfants, le contrat de plocement est
un contrat innommé, ses &léments essentiels n'étant pas directement ré-
glés par la loi (18 (19).

21.2.4. Le controt de placement est un contrat sui generis

La doctrine (20) a défini le contrat sui generis comme étont la figure
contractuelle comportant exclusivement ou en partie des éléments cons-
titutifs ne se retrouvant dans aucun des types de contrats prévus por
lo loi, alors que le contrat mixte réunit des éléments constitutifs de
divers types de controts prévus par la loi, ou des éléments constitutifs
de divers types de contrats en partie réglés et en partie non réglés par

la loi.

Certes, le contrat de placement rassemble de nombreux é&léments identiques
ou analogues & ceux d'autres contrats, tels que le contrat de bail par lo
mise & dispositian du gite, le controt de pension pour le couvert, le con-
trat d'apprentissage ou d'enseignement & propos de 1'éducation de 1'enfant
confié. Toutefois, chacun des éléments constitutifs du contrat de placement
est si intimement 1ié aux autres qu'il est absolument impossible de 1l'ana-
lyser en faisant totale abstractian des autres. Comme l'a démontré a juste
titre Mme Vslkle (21), 1'opplication analogique des dispasitions relatives
& ces divers types de contrats est parfois impossible et d'autres fois dan-

gereuse.

Le contrat de placement doit dés lors &tre considéré comme un contrat sui

18) Meier - Hayoz, FJS 1134 1

19) Dons le méme sens : Viélkle 45

20) Engel 127, 128 ; Meier - Hayoz, FJS 1134 1
21) Velkle 66, 67
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generis (22), auquel on applique par analogie les dispositions sur les
effets de la filiation, ainsi que les ragles sur le contrat de mandat
& titre subsidiaire (23).

La qualification de contrat de droit des obligations sui generis est im-
portante : outre que les parties jouissent d'une trés large autonomie
(24), les éventuels litiges relatifs au placement seront tranchés, non

par l'autorité tutélaire, mais par le juge civil ordinaire (25).

21.2.5. Le contrat de placement est une stipulation pour autrui

Par le contrat de placement, l'exercice de droits et d'obligations inhé-
rents & l'avtorité parentale est transmis aux parents nourriciers. De
leur cété, les parents nourriciers s'engagent & user de ces prérogatives
dans 1'intérét de l'enfant qui leur est confié. Abstraction faite des mo-
tivations des parties au controt, l'enfant est donc 1'unique bénéficiaire
de la prestation des parents nourriciers. Le contrat de placement consti-
tue une stipulation pour autrui (art. 112 CO) (26), le stipulant - le dé-
tenteur de l'autorité parentale - se faisant promettre par le promettant -
les parents naurriciers - une prestation en faveur d'un tiers bénéficioi-
re - 1'enfant - (27) (28).

22) Markus 101 ; Volkle 68 .
Contra : Bertholet 35 ; Meier - Hayoz FJS 1135 p. 7, qui voit essen-
tiellement un contrat de pension, mixte

23) Bertholet 35, 36 ; Eichenberger 130 ; Ryffel 136 ; Volkle 72, 86

24) Bertholet 35

25) RDT 1964 114

24) Hegnauer note 26 ad art. 264 -269 ; vilkle 73 ; RSJ 1958 p. 186
no 107, & propos du contrat d'internat

27) Engel 284

28) Kehl 47 est d'un autre avis, mais sa démonstration est viciée par
le fait que, pour cet auteur, le détenteur de 1l'autorité pare?tole
agit en qualité de représentant légol de l'enfant, qui est }uf—me-
me partie au contrat. Volkle 73 critique également cette opinion.
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L'enfant n'est cependant que le réceptionnaire de la prestation des pa-
rents nourriciers. 11 ne peut pas en obtenir directement 1'exécution
(29) : le contrat de placement est donc une stipulation pour autrui im-

parfaite.

21.3. Le contenu du contrat

21.3.1. Les éléments essentiels

L'essence méme du plocement de 1'enfant réside dans le tronsfert aux pa-
rents nourriciers de l'exercice de droits et obligations inhérents &
1'autorité parentale. L'accord de volonté des parties doit donc obliga-

toirement porter sur le principe méme de ce transfert (30).

Lo personne de l'enfant confié doit &tre déterminée : il n'est en effet
pas indifférent aux parties que le placement concerne 1l'enfont A et non
1'enfant B. Le contrat de placement contiendra donc toutes les précisions

nécessaires & individualiser 1l'enfont placé.

21.3.2. Les points secondaires

Les autres stipulations du contrat de placement concernent les points se-
condaires que le juge peut, & défaut d'accord des parties, régler en te-
nant compte de la nature de l'affaire (art. 2 al. 2 CO). Il s'agit notom-
ment des modalités du droit aux relations personnelles, de la durée et

de la fin du contrat de placement, rongées parfois parmi les éléments es-
sentiels (31).

La rémunération des porents nourriciers constitue également un point se-
condaire. Dans le silence du contrat, le juge le complétera en applica-
tion de 1l'art. 294 CCS, non de l'art. 2 al. 2 QO.

29) Velkle 73
30) Weiss 50, 53
31) Bertholet 38



- 155 -

21.3.3. Le complétement et 1'interprétation du contrat

Nous avons vu que le contrat de placement est un contrat de droit des
obligations comprenant certoines anclogies avec le droit de fomille.
En complétant et en interprétont le contrat de placement selon la no-

ture de 1l'affaire, le juge devra s'inspirer des principes suivants :

~ chaque fois qu'il est possible, il faut recourir & 1l'opplication anao-
logique des régles sur les effets de lo filiation, sons oublier tou-
tefois que la titularité de l'outorité parentole est intransmissible

(32).

~ le controt de placement est conclu en faveur de l'enfant. En cas de
doute, il faut donc préférer la solution la plus favorable au bien

de 1'enfant (33), suivant en cela l'adage "in dubio pro infante ",

21.4. Lo forme du contrat

Notre droit positif ne contient aucune prescription de forme dont dé-
pendroit lo validité du controt de placement, qui peut dés lors étre
conclu oralement et méme tacitement (ort. 11 et 1 Q0). Les auteurs (34)
regrettent tous l'absence d'une telle prescription de forme, que les

contons ne peuvent au surplus pas imposer (35).

Molgré les avantages de la forme écrite, qui ressortissent essentielle-
ment & lo sécurité juridique et au besoin de protéger les intéressés
contre des décisions irréfléchies (34), il faut bien reconnoitre que

les interventions de 1l'autorité de surveillance otténuent dons une

32) Bertholet 35 ; Weiss 50
33) Weiss 50

34) Bertholet 37 ; Egger note 13 ad art. 284 ; Hegnauer note 24 od
art. 264 -269 ; Markus 102 ; Weiss 52

35) Volkle 74 ; ATF 65 1 65
36) Vslkle 75 ; Weiss 52
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large mesure les inconvénients liés & l'absence de forme. Il ne faut
pas non plus perdre de vue que le placement est une institution tou-
te de souplesse, qui s'accommode mal d'une réglementotion rigide.

Les formuloires mis sur pied par les services spécialisés devraient

donc se borner & régler les points essentiels du contrat.

21.5. La fin du contrat

Nous renvoyons, & ce propos, au chapitre 20 ci-devant.
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CINQUIEME PARTIE : LE DROIT PUBLIC FEDERAL DES PLACEMENTS D'ENFANTS

Chapitre 22

L'ordonnance réglant le placement d'enfants (OPE)

"l.e placement d'enfants auprés de parents nourriciers est soumis &
I'autorisation et & la surveillance de l'autorité tutélaire ou d'un
autre office du domicile des parents nourriciers, désigné par le
droit cantonal" (art. 316 al. 1 CCS).

Sur la base de cetie disposition, le Conseil fédéral a édicté l'or-
donnaonce réglant le placement d'enfants du 19 octobre 1977, entrée en
vigueur le ler jonvier 1978. Il est en effet opparu, au cours des tra-
vaux de révision de notre droit de la filiotion, que les enfants pla-
cés couraient davantoge de dangers que les enfants vivant dans leur
milieu naturel, et qu'il fallait par conséquent compléter les mesures
protectrices de l'enfant (art. 307 et ss OCS) por des dispositions de
droit public dont le but seroit avant tout préventif (1).

Afin "d'offrir la protection nécessaire contre le monque d'amour et la
dureté possible des parents nourriciers aux enfants séparés de leurs

parents naturels" (2), l'ordonnance réglant le placement d'enfonts of -

1) Message du Conseil fédéral FF 1974 1I 89 ; Degoumois, Situation ju-
ridique, 140 :

2) RDT 1947 25
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fre trois instruments : une procédure d'autorisation, un devoir de

s'annoncer et une surveillance réguliére du placement.

Ces mesures se complétent l'une l'autre. En effet, une procédure d'au-
torisation n'est efficace que dans lo mesure ob une surveillance per-
met de contrdler si les conditions d’octroi de 1'autorisation demeu-

rent remplies., De méme, une surveillance est inutile si elle n'est pas
précédée d'une procédure d'outorisation, sans loquelle 1l'activité pfo—

jetée n'est pas permise (3).

Les fonctions d'autorisation et de surveillance ressortissent selon le
droit fédéral & l'autorité tutélaire du lieu de placement, & moins que
le droit cantonal ne désigne un autre office (art. 316 OCS, 2 OPE). Cet-
te réserve en faveur des contons permet de sauvegarder les structures
existantes (4). En méme temps, il fout encouroger les cantons qui ne
1'ont pos encore fait & créer de tels organismes spécialisés : les ou-
torités tutélaires manquent trés souvent des connoissonces et du person-
nel approprié & ces tdches, particuliérement dons le domaine des ploce-

ments institutionnels (5).

Rotione loci, la compétence se justifie par le fait que les circonstan-
ces déterminantes pour le placement doivent &tre examinées por 1l'autori-

té la mieux & méme de le faire, soit 1'outorité du lieu de placement (4).
22.1. L'auvtorisotion
L'autorisation prévue par 1l'ordonnance fédérale est une autorisation .

de police (7), qui constate uniquement qu'il n'existe aucun obstacle de

+

3) Hess, Notwendigkeit, 294
4) Degoumois, Situation juridique, 144
5) Hess - Haeberli, Verordnung, 84

6) Degoumois, Situation juridique, 144 ; Egger note 55 od art. 405 ;
Hess - Hoeberli, Verordrnung, 84

7) Bertholet 70 ; Hess - Haeberli, Verordnung, 83 ; Hess, Rechtliche
Stellung, 152 ; Vilkle 51 ; Weiss 101 (malgré 1l'utilisation du terme
de "Konzession")
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police & 1l'exercice de l'activité projetée (8). Elle est personnelle.

et intronsmissible.

Elle n'est valaoble que pour un enfant déterminé, dans les cas de plo-
cement fomilial (ort. 8 al. 2 OPE), ou pour une institution déterminée
qui peut accueillir un nombre déterminé de pensionnaires d'un type dé-
terminé (ort. 16 al. 2 OPE). De plus, tout changement de directeur de
1'établissement entroine 1'obligotion de requérir une nouvelle autori-
sation (art. 16 al. 3 OPE).

Lorsque les exigences posées par 1'ordonnance sont remplies, l'autorisa-
tion doit étre accordée ; elle doit por contre etre refusée chaque fois
qgu'elles ne le sont pos. Les charges et conditions dont elle peut étre
assortie (art. 8 al. 2, 16 al. 2 OPE) doivent étre dictées par 1'intérét
de l'enfant uniquement (9). En effet, il ne s'agit pas tellement de li-
miter lo liberté de celui qui o la charge de l'éducation de 1l'enfant,

mais de rechercher ce qui peut &tre profitable & ce dernier.

L'autorisation doit &tre accordée préalablement & l'accueil de l'enfant :
cette exigence découle de son caroctére policier. On évite ainsi certains
déplacements de 1l'enfant, qui lui sont généralement préjudicicbles, sans
pour autant empécher les placements d'urgence, puisque l'outorité tuté-
loire peut prendre des décisions immédiatement exécutoires (10). Cas é-
chéant, il fout laisser provisairement l'enfont dons so famille naturelle

ou le placer dans un foyer d'observation (11).

Force est de reconnoitre que les parents nourriciers comprennent parfois
mal 1'exigence de cette autorisation, surtout lorsqu'elle doit émaner

d'un conseil municipol en sa qualité d'autorité tutélaire. Un refus est

8) Imboden / Rhinow 979 ; Vélkle 51

9) Markus 106

10) Hess, \erordnung, 88

11) Degoumois, Situotion juridique, 143
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trop souvent interprété comme l'expression d'une rogne personnelle
ou d'autres sentiments plus ou moins avoudbles. Il n'en demeure pas
moins que l'autorisotion requise par l'ordonnance réglant le place-
ment d'enfants constitue un réel progrés dans la protection de 1'en-

font, progrés qui doit étre salué,

22.1.1. Les plaocements fomilioux soumis & autorisation

"Une autoriscotion officielle est requise pour le placement, pendont

plus de trois mois au pour une durée indéterminée, d'un enfont d'ége
scolaire ou n'ayont pas encore atteint 15 ons révolus, chez des pa-

rents nourriciers qui se chargent d'assurer son entretien et son éduca-
tion & titre onéreux ou gratuit" (art. 4 al. 1 OPE).

Est ainsi soumis & autorisation tout placement préwvu pour plus de trois
mois ou paur une durée indéterminée. On peut critiquer une telle solu-
tion. Afin d'échopper & la protection de 1l'autorité, l'enfant risque d'
étre déplacé fréquemment. Dans de tels cas toutefois, l'autorité tuté-
laire devra intervenir sur la base des art. 307 et ss CCS. De plus, un
placement peut étre & l'origine prévu pour une courte durée et par con-
séquent ne pas &tre soumis & l'ordonnance, puis étre prolongé par la sui-
te. En accord avec M. Hess - Haeberli (12), il faut donc inviter les can-
tons & prévoir une norme de durée plus sévére. On prendra garde néanmoins
de ne pas soumetire & autorisotion les placements de trés courte durée,
par exemple de moins d'un mois : bien souvent en effet, de tels place-
ments sont des solutions de fortune qu'il est indésiroble d'empécher por

une intervention officielle.

S'agissant de 1'dge de l'enfant, le texte de l'ordonnance est imprécis,
lorsqu'il parle d'un enfont d'ége scolaire ou n'ayant pas encore atteint

15 ans révolus. En réalité, les deux termes de cette proposition sont cu-

12) Hess - Haeberli, Verordnung, 85
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mulatifs : c'est le terme le plus lointain qui est pris en considéra-
tion (13). Ici également, les cantons peuvent fixer un dge limite plus
élevé,

Enfin, le caractére gratuit ou onéreux du placement ne jove aucun réle
quant & la possibilité d'intervention de l'autorité : en effet, un pla-
cement stipulé gratuit ne constitue pas & lui seul une garantie suffi-

sante que 1l'enfant sera bien traité par ses parents nourriciers.

Le troisiéme alinéa de l'art. 4 OPE est une curiosité : il habilite les
cantons & prévoir un régime moins sévére que celui du droit fédéral lors-
que l'enfant est placé dans sa parenté. La parenté est la relation pro-
duite par la descendance commune (14). L'ordonnance ne détermine pas jus-
qu'a quel degré de parenté le placement peut étre soustrait au régime de
l'autorisation. Afin de ne pas rendre illusoire lo portée de cette ordon-
nance, il convient, & notre avis, de ne pas aller au-deld du troisiéme
degré de parenté, soit donc celui qui sépare, par exemple, 1l'oncle de

son neveu,

Les conditions d'octroi de l'autorisation sont énumérées & l'art. 5 OPE :
elles concernent la personnalité des parents nourriciers (&ge, santé, ap-
titudes éducatives, motivations), la situation de la famille d'accueil
(hygi&ne, conditions de logement, situation. sociale et écanomique), ain-
si que l'environnement des parents nourriciers (présence d'enfants, d'au--
tres personnes). Lorsque l'enfant est placé en vue d'adoption, 1l'autorité
doit également s'assurer que les conditions d'adoption définies & 1l'art.
264 et ss CCS sont apparemment remplies. Il s'agit évidemment d'un examen
prima faciae, qui ne préjuge pas de la décision finale. Toutefois, cette
précaution permet d'interdire les placements en vue d'adoption qui appo-

raissent d'emblée dénués de toute chance de succeés. S'agissant d'enfants

13) Hess - Haeberli, Verordnung, 85
14) Deschenaux - Steinaver 98 ; ATF 82 IV 100 = JT 1956 IV 109
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étrangers, l'art. 6 al. 2 OPE soumet l'autorisation de leur placement
& des conditions spéciales, notamment en ce qui concerne le but du pla-
cement : un enfant étranger ne peut étre occueilli qu'en vue de son a-
doption ou pour un autre motif important (art. 6 al. 2 lettre b OPE).

IS

22.1.2. Les placements institutionnels soumis & autarisation

Aux termes de l'art. 13 al. 1 OPE, sont soumis & autorisation les ins-
titutions accueillant plusieurs enfants pour la journée ou lo nuit
(lettre a), quel que soit le but du séjour de l'enfant, ainsi que les
créches, garderies et autres établissements accueillant plusieurs enfants

de moins de 12 ans, placés régulitrement & la journée (lettre b).

A la différence des placements familiaux, l'dge de l'enfant et la durée
du placement n'ont pas d'importance, & 1l'exception toutefois des créches

et garderies mentionnées & l'art. 13 al. 1 lettre b OPE.

Les conditions d'octroi de l'autorisation sont & peu prés identiques &
celles relatives au placement familial. Elles concernent la personnali-

té du directeur de 1'établissement et de ses collaborateurs (art. 15

al. 1 lettre b OPE), la situation de 1'établissement - conditions d'hé-
bergement, situation économique, hygiéhe, etc. (art. 15 al. 1 lettres ¢, d
et e OPE) -, qinsi que l'environnement, c'est-d-dire les exigences touchant
& lo prise en charge de plusieurs enfants (art. 15 al. 1 lettres aet b
OPE).

22.1.3. L'examen des circonstances déterminantes pour l'octroi de 1'au-

torisation

Avant de décider de l'octroi ou du refus de l'autorisation sollicitée,
1'avtorité meéne une enquéte ofin de déterminer si les conditions de son
octroi sont remplies (art. 7 et 15 ol. 2 OPE). Ce travail sera en prin-
cipe confié & des personnes spécialisées, notamment lorsqu'il s'agit

de placer un enfant en vue de son adoption (art. 7 al. 2 OPE).
3
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Tout chongement important des canditions de placement pouvant entrer

en ligne de compte dans la procédure d'octroi de 1l'autorisation dait
étre annancé & 1l'autorité par les parents nourriciers ou la direction
de 1'établissement, sait par les personnes tenues de requérir 1'autori-
sation (art. 9 et 18 OPE).

I1 peut arriver que des modifications porticuligrement importantes ame-
nent & un retrait de 1'autorisation. L'autorité doit agir avec beaucoup
de souplesse, parce qu'il faut, autant que possible, éviter qu'un enfant
ne soit déplacé quand cette mesure n'est pas indispensable. Dans ce do-
maine également, 1'autorité doit donc respecter le principe de propor-
tiannalité. '

Il convient ici d'examiner trais hypothéses :

a) une des conditions essentielles du placement est modifiée. Il faut
alors demander une nauvelle autorisation. A notre avis, cette procé-
dure ne devrait concerner que deux situations, sait lorsque la famil-
le nourriciére va s'établir dans le ressart d'une autre autorité que
celle qui a délivré la premiére autoriration (15) - il s'agit alors
uniquement d'une question de compétence ~, sait en cas de changement
de directeur de 1'établissement, titulaire de 1l'autorisation, non
transmissible (art. 16 al. 3 OPE).

b) les autres modifications, méme relativement importantes, n'abligent
pas ceux qui hébergent un enfant & requérir une nouvelle autorisation.
Nous pensons ici notamment au cas du déces d'un des parents naurri-
ciers (16). La surveillance de l'autorité est & notre avis suffisan-
te pour assurer la protection de l'enfant. Au besain, les contrdles
serant plus fréquents. Avant tout, l'autorité aidera de ses conseils

les parents nourriciers pour surmonter les difficultés qui surgissent,

15) Hess, Notwendigkeit, 295, semble d'un avis différent
16) Hess, Notwendigkeit, 295
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et ceci en collaboration avec le responsable du placement.

c) Enfin, dans les cas extrémes, l'autarité retirera l'autorisation,
lorsqu'il est impossible de remédier & certains manquements ou de
surmonter certaines difficultés (ort. 11 et 20 OPE). Conformément
au principe de proportionnalité, il faut qu'aucune avtre mesure ne

soit susceptible de remédier aux défauts ainsi constatés.

22.2. Le devoir de s'annoncer

Alors que les institutions qui regoivent plusieurs enfants de moins de

12 ans, placés réguliérement & la journée, sont soumises & la procédu-

re d'outorisation, les personnes physiques qui s'offrent publiquement

& recevoir de tels enfants contre rémunération doivent simplement s'an-
noncer & 1l'autorité (art. 12 OPE). Cette différence tient au foit que,

si le placement & la journée fait courir trés peu de dongers aux enfants,
la réunion de plusieurs enfants dons le méme établissement exige du per-
sonnel qualifié, ainsi que des instollations spéciales. Cette distinc-
tion est par ailleurs toute relative : le devoir de s'annoncer permet &
1'autorité d'avoir connaissance des cas de placement & la journée et d'e-
xercer ainsi lo surveillonce que lui impose 1'ordonnance (ort. 12 al. 2
OPE). Méme, dans des cas extrémes, elle peut interdire de tels placements
& la journée (art. 12 al. 3 OPE). *

22.3. La surveillance des placements

Elle pravoque fréquemment des conflits de compétences entre le responsa-
ble du placement (détenteur de l'autorité parentale, tuteur, autorité
tutélaire, etc.) et le surveillant désigné par le droit public. M. Hess
(17) a proposé une solution théorique : l'argane de contréle des ploce-

ments, désigné par le droit public, surveille exclusivement la famille nour-

17) Hess, Pflegekinderschutz, 94 - $5
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riciére, alors que la surveillance des soins personnels & l'enfant ap-
partient au responsable du placement. Toutes ces personnes poursuivent
néanmoins un but identique, celui d'assurer le bien-étre de 1l'enfant.
L'essentiel est alors que cette tdche soit effectuée, et un éventuel con-
flit de compétences positif ne peut pas nuire & 1'enfant. De plus, la sur-
veillance de 1'autorité est avant tout une fonction de police, en étroite
corrélation avec la procédure d'autorisation, dont les conditions ne con-
cernent pas uniquement la famille nourriciére. En conséquence, un partage
schémotique est irréalisable en pratique. Enfin, pour le cas ob le placeur
surveille suffisamment le placement, 1'autorité peut renmoncer & cette ta-

che (art. 10 al. 3 OPE).

L'abandon de la surveillance officielle doit cependant étre loissé & la li-
bre appréciation de 1'autorité, ce qui implique qu'elle doit pouvoir en
tout temps revenir sur sa décision. Cet abandon n'est pas possible pour les
placements institutionnels (art. 19 OPE). En effet, 1'intérét des enfants
vivant en communauté n'est pas égal & la somme des intéréts de chaque en-
font pris individuellement ; de plus, on voit mal le placeur se prononcer
sur les capacités professionnelles des éducateurs ou sur 1'équipement des

locaux d'hébergement .

La surveillance des placements, que l'autorité peut déléguer & des person-
nes qualifiées (ort. 10 al. 1 et 19 al. 1 OPE), s'exerce avant tout par des
visites & domicile et des dialogues avec l'enfant, les porents nourriciers
et le responsable du placement, qu'on entendra, & notre avis, si possible
séparément. Il n'est pas opportun de préciser davantage les tdches du con-
trdleur (18), aofin d'éviter toute rigidité. On peut discuter sur 1'oppor-
tunité d'avertir les parents nourriciers de la visite du surveillont (19).
Certes, le risque existe qu'ils fassent disparcitre tout ce qui pourrait les
compromettre, mais il est également inutile que le surveillant trouve por-

te close ou surveille si maladroitement le placement qu'il perde la confian-

18) Bertholet 73

19) Bertholet 71, ainsi que Hess, Notwendigkeit, 297, préconisent des vi-
sites & 1'improviste
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ce des parents nourriciers de l'enfant. On veillera & ne pas trop faire
ressentir & l'enfant qu'il est la seule cause des visites. La surveillan-
ce tend & deux buts (art. 10 al. 2 et 19 al. 2 et 3 OPE) : s'assurer que
les conditions dont dépend 1l'octroi de l'outorisation sont remplies et
procurer aux parents nourriciers, par le dialogue, aide et conseils dons
les difficultés qu'ils rencontrent (20).

Les décisions de 1'organe de contrdle sont immédiatement exécutoires (21),
sons qu'elles nécessitent toujours une confirmation de ls part du respon-
sable du plocement, ce qui aurait pour effet de rendre illusoire toute

protection de l'enfant placé par le droit public.

20) Bertholet 71, 72 ; Hess, Notwendigkeit, 297, 298 ; Weiss 105, 106
21) Bertholet 72 ’
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Chapitre 23

L'ordonnance sur 1l'activité d'intermédiaire en vue de 1'adoption (OIA)

Elle trouve son origine & l'art. 269 ¢ al. 2 CCS, aux termes duquel
“celui qui fait de tels placements (en vue d'adoption) & titre profes-
sionnel ou en relation avec sa profession doit avoir une autorisation ;

le placement par les organes de la tutelle est réservé".

" Au sens de 1'ordonnance fédérale du 28 mars 1973, 1l'activité d'intermé-
diaire consiste & signaler qu'il existe une occosion d'adopter un enfant
mineur et, le cas échéant, & placer celui-ci ouprés de porents nourri-

ciers en vue d'une adoption future (ort. 2 OIA).

A 1'instar de celle réglant le placement d'enfants, cette ordennonce pré-
voit trois instruments & la disposition de 1l'autorité : une procédure d'au-
torisation, une obligation de s'annoncer, ainsi qu'une surveillonce of fi-

cielle.

L'autorité compétente & roison de la matiére est déterminée par le droit
cantonal, qui doit désigner une autorité unique (art. 20 ol. 1 OIA). Cette
désignation est soumise & la censure du Conseil fédérol prévue aux art. 52
et ss titre finol OCS (art. 20 al. 2 OIA).

A raison du lieu, est compétente 1'autorité du lieu ob 1'intermédiaire exer-
ce son activité (art. 21 OIA) ; 1l'intermédiaire qui est simplement tenu de
s'onnoncer s'adresse & 1'autorité compétente pour délivrer 1'outorisotion
d’accueillir un enfont (art. 19 al. 1 OIA), soit 1l'autorité du lieu de pla-
cement (art. 2 al. 1 OPE).



- 168 -

IS

23.1. L'aetivité soumise & autorisation

En principe, toute activité d'intermédioire est soumise & autorisation,
pour autant qu'elle soit exercée & titre professionnel ou en relation
avec la profession (art. 269 c al. 2 CCS). Il est cependant sans impor-
tance que cette activité soit exercée & titre principal ou accessoire, de
fagon indépendante ou au service d'une autre personne, & titre gratuit

ou onéreux, avec ou sans publicité (art. 4 al. 1 OIA).

Ici également, il s'agit d'une cutorisation de police (1), constatant
qu'il n'existe aucun obstucle d'ordre policier & l'exercice de l'activi-
té d'intermédicire. Elle est personnelle, intransmissible, valoble dans

toute la Suisse pour une durée maximale de cing ans (art. 7 OIA).

Les conditions dont dépend 1l'octroi de l'autorisgtion, mentionnées aux ort.
5 et & OIA, sont éminemment personnelles. Néanmoins, les personnes morales

peuvent bénéficier d'une cutorisation, dans la mesure ol les personnes phy-
siques responsables remplissent les conditions de son octroi (art. 4 ol. 2

OIA).

23.2. L'obligation de s'annoncer

IS

Les intermédiaires dont l'activité n'est pos soumise & gutorisation doi-
vent s'annoncer & l'autorité (art. 19 al. 1 OIA). Cette disposition concer-
ne uniquement les personnes qui ne font pas métier, & titre principal ou
accessoire, de s'entremettre en vue de placer un enfant chez de futurs pa-
rents adoptifs. Le caractere gratuit ou onéreux n'est en lui-méme pas dé-
terminant, mais une rémunération constitue toutefois un indice sérieux que
1'activité d'intermédiaire s'opdre & titre professionnel, soumise par con-

séquent & la procédure d'autorisation.

Le devoir de s'annoncer permet & l'gutorité de procéder & l'enquéte préa-

1) Hegnauer note 19 ad art. 269 c
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lable au placement, prévue par 1'ordonnance réglant le placement d'en-
fants. Par contre, pour le cas ou l'activité d'intermédiaire est sou-
mise & autorisation, c'est 1'intermédiaire lui-méme qui procéde & l'en-
quéte prévue & 1l'art. 9 OIA, ce qui permet & l'autorité de surveillance
des placements de renoncer & celle prévue & l'art. 7 OPE. Dans les deux
cas toutefois, 1'intermédiaire attendra que l'autorisation de recueillir

l'enfant soit délivrée avant de procéder au placement.

Enfin, les organes de tutelle qui exercent une activité d'intermédiaire
en vue de 1l'adoption ne sont pas soumises & la procédure d'avtorisation et
ne sont pas tenues non plus de s'annoncer (art. 269 c al. 2 in fine CCS,
18 O1A).

23.3. La surveillance

Comme dans le cas de 1'ordonnance réglant le placement d'enfants, la pro-
cédure d’autorisation et 1'obligation de s'annoncer sont doublées d'une

surveillance officielle.

Lorsque l'autorité de surveillance constate que l'autorisation a été déli-
vrée sur la base de renseignements erronés, ou que les conditions de son
octroi ne sont plus remplies, elle retire l'autorisation. Les contraven-
tions graves et répétées aux obligations imposées & 1'intermédiaire par 1'or-
donnance, mentionnées & l'art. 17 al. 1 letire c OIA, rentrent dans cette

dernigre catégorie.

L'autorisation étant valable dans toute la Suisse, son retrait prend effet

pour toute la Suisse également.

23.4. Nécessité actuelle d'une ielle ordonnance

L'ordonnance sur 1'activité d'intermédiaire en vue de l'adoption était as-
surément d'une grande utilité au moment de l'entrée en vigueur du nouveau
droit de 1'adoption (ler avril 1973) et jusqu'au ler janvier 1978, date de

1'entrée en vigueur du droit révisé de la filiotion, plus particuliérement
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de 1'ordonnance du 19 octobre 1977 réglant le placement d'enfants.

La réglementation de 1'ordonnance visait en effet deux objectifs princi-
paux : en premier lieuy, il fallait s'assurer que les personnes s'occupant
d'adoption jouissaient des qualités morales et professionnelles suffisan-
tes, de monidre &.ce que l'enfant & adopter ne soit pas considéré simple-
ment comme une marchondise, mois bien comme un étre humain ayant besoin
d'une protectiaon taute particuliére ; ensuvite, il fallait s'assurer que le
placement de l'enfant était approprié, afin que 1l'adoption puisse si pos-
sible &tre couronnée de succes, l'intermédiaire exécutant alors 1l'enquéte
prévue & l'art. 9 OIA.

I1 faut bien reconnaitre, en ce qui concerne ce dernier point, que l'or-
donnance sur l'activité d'intermédiaire en vue de 1'adoption fait double
emploi maintenant avec 1l'ordonnance réglant le placement d'enfants. En ef-
fet, cette derni2re soumet en principe tous les placements & autorisation,
qui ne peut &tre délivrée qu'aprés enquéte (art. 7 OPE). Ainsi, le but de
1'ordonnance du 28 mars 1973 est maintenant relativement restreint, mais
il est cependant suffisamment important pour que ce texte garde sa néces-

sité.
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CONCLUSION

Le placement du mineur hors de son foyer familial touche & la spheére
d'intéréts de toutes les personnes concernées par le placement : les
pere et mére, détenteurs ou non de l'autorité parentale, éventuelle-
ment le tuteur, les parents nourriciers et l'enfant. Ces intéréts sont
hélas parfois controdictoires, et c'est le réle du législateur que de
déterminer lequel doit l'emporter sur les autres, ou de prévoir des

voies de droit permettant d'éliminer ces conflits d'intéréts.

Une premidre constatotion s'impose, et nous 1'avons maintes fois souli-

gnée : c'est 1'intérét de l'enfant qui doit prédominer.

Le principe est simple. Ce qui l'est moins, c'est son application. L'en-
fant évolue, rapidement ; c'est un étre en devenir, et son intérét suit
logiquement cette évolution : il s'ogit, comme 1'écrit M. Carbonnier (1),

d'un intérét en devenir.

Lo réglementation du placement de 1l'enfant doit impérativement tenir comp-
te des fluctuations de 1'intérét qu'il doit servir. Il faut donc des r2-
gles souples, susceptibles de s'adapter ropidement aux circonstances & cha-
que fois nouvelles que dicte l'évolution de la personnalité de l'enfant et,
par voie de conséquence, ses besoins. A cet égord, il importe de toujours
considérer le placement de l'enfant comme une institution précaire, quand
bien méme, et c'est heureux, de nombreux placements durent longtemps, jus-

qu'd la majorité de 1l'enfant parfois.

Le droit de mettre en tout temps un terme -au placement, qui se déduit de

l'art. 301 ol. 3 CCS, doit donc étre regardé comme une des régles essen-

1) Dalloz, 1960, J, 673, 677
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tielles du placement, destinée & pratéger 1l'enfont.

Cela ne signifie cependant pas, et naus l'avons démontré, que ce droit
soit illimité : au cantraire, l'art. 310 al. 3 CCS permet précisément

& l'autorité tutéloire d'interdire le déplacement de 1'enfant lorsque
cette mesure menoce san intérét. La réglementatian du placement ne.s'ac-
commode donc pas que de régles souples : il lui faut également une cer-
taine rigidité. En effet, ce n'est point l'enfant qui détermine lui-méme
ol est son intérét, mais le détenteur de l'autorité parentale ou le tu-
teur. De plus, les parents nourriciers ne doivent pas étre laissés & 1'é-
cart. A cause de leur proximité avec l'enfant qu'ils accueillent, ils se-
ront entendus avont toute décision importante (art. 300 al. 3 CCS). Cette

disposition aussi protége l'enfant.

Néanmoins, s'il est difficile pour un juge ou une autorité neutre de cer-
ner 1'intérét d'autrui, ce l'est davantage encore lorsque le détenteur de
1'autorité parentale au les parents nourriciers doivent décider de 1'inté-
rét de l'enfant dont ils sont responsables. On ne saurait en effet leur fai-
re grief d'y méler leurs propres sentiments et de juger au travers d'eux-
mémes du bien de l'enfant : juges et parties, ils auront une tendance na-
turelle de rapprocher leur propre intérét de celui de l'enfant jusqu'a les
faire parfois coincider. Le risque existe donc de voir ces personnes dis-
puter & perte de vue 1l'intérét de 1l'enfant que chacun prétend sauvegarder

au mieux.

La résalution de tels conflits peut s'opérer par deux vaies. D'abord, le
législateur a édicté diverses régles strictes, comme en matiére de pension
alimentaire (art. 296 CCS) ou d'éducation religieuse {art. 303 al 2 CCS).

I1 a également prévu des voies de droit 1l ol une juste solution du litige
dépend principalement des circanstonces particuliéres du cas d'espéce : ainsi
en est-il notamment de la réglementation du droit aux relations personnelles
{ort. 273 et ss CCS). Enfin, le législateur a expressément habilité les au-
torités de tutelle & ordonner des mesures protectrices & 1l'égard de 1'enfant
placé hors du foyer de ses pere et mére (art. 307 al. 2 CCS).
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Ces diverses dispositions, qui n'ont pas toutes été spécialement édic-
tées pour le placement, protégent toutes, & un degré ou & un autre, l'en-
faont d'abord et les autres intéressés ou placement ensuite. Sont-elles
suffisantes ou faut-il, de lege ferenda, y ajouter ou y retrancher quel-

ques points ?

Nous avons vu, tout au long de cette étude, que les quelques lacunes ou
obscurités de lo loi peuvent &tre aisément corrigées en recourant aux en-
seignements de la doctrine et de lo jurisprudence qui, pour une bonne part,
se sont développés sous 1'empire de l'ancien droit déja. Peut-&tre elt-il
fallu consacrer les solutions ainsi proposées por des dispositions légales
expresses. Nous ne le pensons cependant pas et nous estimons que le légis-
lateur a observé une juste proportion entre le libéralisme et 1l'interven-

tionnisme en matidre de placement des mineurs.

Qu'on nous permette enfin une ultime remarque & propos des compétences en
matiére de protection des mineurs. Nous avons exposé, au début de cet ou-
vrage, de quelle maniére s'opérait le partoge des compétences. Nous avons
également esquissé les épineux problémes auxquels peuvent &tre confrontées
ces diverses autorités qui, il fout bien le reconnaitre, ne disposent mal-
heureusement pas toujours du personnel qualifié pour mener & bien leurs
taches de protection des mineurs. Ce domaine est en effet chaque jour davan-
tage l'affaire de spécialistes pluridisciplinaires : juristes, travailleurs
sociaux, pédagogues, psychologues, médecins, etc. Une protection encore ac-
crue des mineurs ne doit cependant pas forcément passer par une révision

des dispositions de droit fédéral attributives de compétences, mais par une
modification des structures de ces diverses autorités, ce qui ressortit au
droit cantonal. A cet égard, il nous parait que la création de services can-
tonaux ou régionaux de protection de la jeunesse apporterait une notoire
amélioration. On pourrait alors leur confier des taches ressortissant aux
autorités de tutelle, ainsi que, par exemple, lo juridiction des mineurs dé-
linquants. La protection des mineurs, ainsi que la collaboration entre les

autorités ne s'en porteraient que mieux.



