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INTRODUCTION

Intitulée « droit de visite » ou « droit aux relations personnelles», Pinstitu-
tion dont nous entreprenons ici ’étude pose non seulement une série de
questions juridiques délicates, mais encore et surtout de graves problémes
d’ordre moral et psychologique. La multiplicité des aspects du droit de
visite complique besucoup la recherche de solntions satisfaisantes sinon
idéales. La sécunité du droit voudrait des catégories clairement délimitées,
L’infinie diversité des situations auxquelles le droit de visite s’applique
réclame, au contraire, une réglementation extrémement souple. Aussi les
juristes seront-ils tonjours tentés de déploter I'imprécision des régles du dreit
de visite. De leur cété, les personnes spécialisées dans la protection de 1’en-
fance regretteront que le caractére nécessairement généralisateur des normes
juridiques limite les facultés d’adaptation aux cas particuliers, tous, en quelque
mesure, « pathologiques ». La conciliation de ces exigences contradictoires
ne saurait résulter que de la collaboration de toutes les professions intéressées.
C’est un point que nous avons 3 ceeur de souligner d’emblée, et qui apparaitra
tout au long de nos dévelappements.

La solution d’un probléme ne peut &tre trouvée que dans une claire vision
du but 3 atteindre. Pour ce qui est du droit de visite, ce but est de mzintentr
un contact entre parents et enfants séparés pour une raison quelconque, et
cela dans Pintérét des uns et des autres. En d’autres termes, si de lege lata ce
droit est accordé au parent, son organisation et son exercice doivent étre
conformes 3 "intérét de Penfant, Clest ce qui permet de dire, paradoxalement
peut-£tre que, créé en faveur du parent (ou d’un autre bénéficiaire en droit
frangais), le droit de visite est déterminé en fait par Pintérét de Penfant.

Cette formule reviendra souvent sous notre piume. Elle représente le
théme de notre étude et tout ce qui s’y trouve n’est que variation sur ce théme.
Il fant reconnaitre pourtant que Pintérét de Penfant est une notion vagne.
Etant admis qu’il doit fournir le critére décisif, il reste 4 le découvrir. Sans
concevoir 1a prétention d’éliminer toute difficuité & cet égard, nous voudrions
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du moins, par Pexamen des situarions les plus fréquentes, montrer quelques
chemins, contribuer a éclaircir les méthodes qui permettront de déterminer
de cas en cas I'intérét de Penfant.

Le fondement du droit de visite n’est pas le méme dans tous les cas. En
Suisse, il réside tantét dans «le lien étroit qui existe entre eux (les parents)
et leurs enfants, naturellement, du fait qu'ils les ont engendrés»?, tantdt
sur le « rapport Jégal de la filiation légitime, qui résulte de la naissance de
I’enfant durant le mariage (éventuellement de la 1égitimation ou de 1’adop-
tion) » 2. Bien souvent il repose simultanément sur ces deux fondements. En
Allemagne, aprés avoir admis que ce droit découlait des liens naturels de
parenté, la jurisprudence I'a considéré comme éwroitement lié au droit de
garde. Le § 1634 BGB semble englober ces deux fondements. Dans ces deux
pays, le droit de visite découle donc de la seule qualité de parent. Mais 3 Ia
différence du droit allemand, le droit snisse le comprend davantage corame nne
ultime protection des liens de la parenté que comme un prolongement de la
puissance paternelle 3,

En France par contre, ol les parents n’en sont pas les seuls bénéficiaires,
le droit de visite connait encore d’autres fondements: Pour les bénéficiaires
« étrangers », on admet par exemple qu'il est un moyen de demeurer utiles3
I’enfant et que pour ce dernier il est un mode d’expression de sa gratitude
et de son respect,

Différentes définitions sont données quant 3 la nature juridique de ce
droit: on parle tré¢s souvent d’un droit strictement personnel au sens des
articles 27 ss CCS, d’un droit « naturel », « sacré » dans son principe, intrans-
missible et auquel on ne peut renoncer. Le professeur R, Savatier le qualifie
de droit subjectif, de droit naturel, qui peut pourtant étre zetiré aux parents
qui en compromettent I’exercice par leurs disputes 4,

On peut cependant hésiter 4 considérer le droit aux relations personnelles
comme un authentique droit subjectif. N'est-il pas plutét une «situation
juridique », une prérogative? C’est ce que pourrait par exemple laisser entendre
le § 1634 BGB qui ne parle pas d’un véritable droit {« Recht »), mais d’une
faculté (« Befugnis ») 5. M. le doyen Paul Roubier prétend quant 3 lui qu'un
droit n’est subjectif que lorsque son titulaire peur disposer soit par transfert

LATF du 24 février 1928, 74T 1928, p. 104 55 (RO 54 11 4).

2 ATF du 8 novembre 1945, 74T 1946, p. 70 5s (RO 71 I 208).

3 Commentant un arrét de la Cour de cassation (du 4 janvier 1961), H. DEspoIS €crit
(in RTDC 1961, p. 474): « Le droit de visite, selon cette formule, apparait, non pas comme
un vestige, laissé A la meére naturelle, de la puissance paternelle, que 'adoption a transférée
au pére adoptif, mais comme un atiribut de 1a parenté par le sang : 3 moins que »... les intéréts
de FPenfant s’y opposent, « les parents puisent dans le fait de la procréation Ia faculté d’entre-
tenir des relations avec lui»,

4 R. SavaTier, » Lenfant disputé », in Sauvegarde de Uenfance, 1957, p. 901-0z2.

5 Dans ce sens, cf. W. NOWRa, im FamRZ 1900, p. 218 s5.



soit par renonciation 3 la prérogative qu’il enclét comme d'un véritable bien 1.
Or la plupart des aureurs nient qu’on puisse disposer du droit de visite.

A Theure actuelle, le droit de puissance paternelle est souvent considéré
comme un « droit-fonction ». Rien n'empécbe d’envisager le droit de visite
sous cet angle également. Dés lors, toutes les activités de son titulaire « sont
fonctionnelles, c’est-i-dire qu’elles ne peuvent érre exercées que dans la
ligne et en vue de la réalisation de la fin altrniste qui est au principe de leur
établisserment... En raison de la fin altruiste qui en est la raison d'étre, il est
indispensable de souligner que nos droits ont un caractére spécial, fonctionnel,
justifiant I'appellation qui leur a été donnée de droits-fonction... Sous ce
rapport, il est évident que l'imperium des gouvernants ou Pautorité du pére
n'ont rien de commun avec le droit de propriété et les autres droits 3 fin
d’intérét personnel ou égoiste. Et cette différence radicale du. c6té des fins
n’est pas sans entrainer des différences radicales de régime, notamment en
ce qui concerne la faculté de libre disposition: normale pour les droits 2 fin
égoiste (sauf 'abus du droit), cetie libre disposition est interdite pour les droits
3 fin altruiste {détournement de pouvoir)»2.

Sans prétendre conclure, on peut admettre avec M. Roubier que si le
titulaire du droit de visite ne peut renoncer 2 son droit, celui-ci n’est pas un
authentique droit subjectif. En revanche, s’il apparait étre un « droit-fonction »,
son titulaire peut y renoncer avec I'accord de I'autorité compétente et i condi-
tion que cette résiliation ne porte pas préjudice 3 I'intérét de I'enfant. A Ia
méme condition, P'autorité doit pouvoir prendre P'initiative de cette mesure
3 I"égard du titulaire qui abuse de son droit ou viole les obligations qu'il
comporte.

Le choix du sujet nous a été dicté par la complexité du droit de visite,
Mais il résulte surtout de 'espoir que cette étude profitera non seulement 4 son
auteur, mais aussi 4 ceux qui, chaque jour, sont appelés 2 prendre des décisions
dans ce domaine et, finalement, A ceux qu'il concerne directement : les enfants
disputés,

1 PauL RouBiER, « Les préropatives juridiques », in Archives de philosophie du drait, n® s,
La théologie chrétienne et le droit, Paris 1960, p. 65 & 131

2 JeaN DaBmN, Droit subjectif et prérogatives juridigues, Examen des thises de M. Paul
Roubier, Académie Royale de Belgique, Classe des lettres et des sciences morales et politiques,
Mémoires, collection in-8°, tome LIV, fascicule 3, Bruxelles 1960,



CHAPITRE PREMIER

LES CAS D’APPLICATION ET LES TITULAIRES

DU DROIT DE VISITE

L’attribution ou le refus du droit de visite 2 une personne déterminée
nest pas sans dépendre de Porigine de cette institution, du réle et du but qui
lin sont assignés. Au gré des conceptions qui prévalent 4 cet égard, le cercle
des bénéficiaires du droit de visite est plus ou moins large.

D’une maniére générale, le droit de visite parait plus générensement accordé
en France qu’en Allemagne ou en Suisse. Sans doute fant-il en voir la raison
principale dans le fait gu’en France le droit de visite est une création préto-
rienne et qu’il y est par conséquent-soumis 3 un régime plus souple. En dépit
de cette particularité du droit frangais, il est permis d’affirmer que les catégo-
ries de bénéficiaires se retrouvent assez semblables dans les trois pays précités.
Les prolongements consacrés par la jurisprudence frangaise ne sont pas tels
qu’ils exigent une étude spéciale, sauf peut-Etre en ce qm concerne le droit
de visite des grands-parents et des parents nourriciers. Les pages qui suivent
en apportent la démonstration.

§ 1. LES PARENTS LEGITIMES

Parents déchus de la puissance paternelle ou privés du droit de garde pour des
motifs d'ordre tuiélaire et domt les enfants somt placés

L’article 284 al. 1 du Code civil suisse dispose que «Tautorité tutélaire
peut retirer aux parents la garde de Penfant et le placer dans une famille ou
dans un établissement, Jorsque son développement physique ou intellectuel
est compromis ou lorsque Penfant est moralement abandonné.» Quant a
P’article 285 al. 1, il est ainsi congu: « Les pére et mére incapables d’exercer
1a puissance paternelie on frappés d’interdiction, ou coupables de graves abus
d’autorité ou de négligences graves, sont déclarés déchus de leur droit par
Pautorité compétente. »
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En cas de retrait de la garde et de placement (art. 284 CCS), la question
se pose de savoir si les parents et Penfant vont conserver des relations. En
revanche, Particle 285 CCS ne précise pas que Penfant doit étre retiré 3 ses
parents déchus de la puissance paternelle et faire Pobjet d’un placement.
Comme la mesure de article 285 CCS est plus grave que celle de Particle 284,
il y a cependant lieu d’admetrre que Penfant sera le plus souvent soustrait
aux parents 1. Dés lors, le probléme des relations entre parents et enfants se
pose également dans cette hypothése.

Alars que certaines de ses dispositions évoquent le droic de visite en termes
exprés {art. 156 al. 3 et 326 al. 1), le Code civil snisse ne contient aucune
allusion 3 un éventuel droit de visite des parents déchus de leur puissance
ou privés de la garde de leurs enfants. Est-ce 4 dessein et faut-il en déduire
que tout droit de visite doit étre refusé dans ces circonstances? Une telle
conclusion serait quelque peu hitive. En effet, 'un des motifs avancés pour
justifier le droit de wisite consécutif au divorce réside dans les liens naturels
trés étroits qui unissent les parents i leurs enfants. Le [gislateur a jugé que
la séparation des parents ne devait pas rompre ces liens. Or, en cas de divorce,
il est pen probable que parents et enfants seront & nouvean unis en un méme
foyer. En revanche, en cas de déchéance de la puissance paternelle et de
retrait de garde, il se pent que les étres séparés le soient remporairement, que
leur famille divisée se regroupe. Pour faciliter cetre solution, méme si elle est
trés hypothétique {patticulidrement en cas de déchéance de la puissance
paternelle), il impotre que les membres de cette famille ne soient pas totale-
ment séparés les uns des autres. Or, le droit de visite offre précisément un
moyen de maintenir le contact et d’éviter la rupture totale. Il semble donc,
selon Pesprit méme de la loi, que son silence dans ce domaine ne doive pas
étre interprété comme un refus.

On pourrait aussi objecter & Pattribution d’un droit de visite en cas de
déchéance de la puissance paternelle et de retrait de la garde le fait que si
des parents se sonr montrés indignes ou incapables de conserver la garde ou
la puissance paternelle sur leurs enfants, ils ne sont pas plus dignes oun capables
de conserver des relations avec eux. Cette objection rejoint Popinion de ceux
qui voient une relation étroite entre le droit de visite et la puissance paternelle
et qui estiment que des parents déchus ensuite d'un comportement contraire
3 leurs devoirs les plus élémentaires doivenr &tre mis dans Iimpossibilité
d’exercer encore une influence quelconque sur leurs enfants. Une relle manidre
de voir n’est cependant pas de mise en droit suisse {(cf. ci-dessus). Au
surplus, le refus de tout droit de visite aux parenis frappés par les mesures
des articles 284 et 285 CCS constituerait parfois une solution trop dure, clle
impliguerait une punition des parents. Or ceux-ci ne sont pas nécessairement

L A propos du maintien de fait de Penfant chez les parents déchus, of, E. MATER, p. 53-54.
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responsables, car Iintervention de I'antorité n’est pas tonjours motivée par
une faute de lenr part.

Aussi bien la solution proposée par la jurisprudence et par la doctrine
suisses est-¢lle qu’un droit de visite comparable a celui des articles 156 al, 3
et 326 al. 1 CCS peut étre accordé aux parents déchus de la puissance pater-
nelle ou privés du droit de garde, 4 la double condition que Pexercice de ce
droit ne compromette ni les intéréts de I'enfant, ni la réalisation du but visé 1,
Le retrait de la garde laisse aux parents — théoriquement du moins — des
droits relativement étendus sur leurs enfants. Le dront de visite devrait donc
leur éwe plus facilement accordé.

En Allemagne, Ia jurisprudence du Tribunal! d’Empire a exercé une
influence décisive sur I'évolution du droit aux relations personnelles et les
opinions d’anjourd’hui portent souvent encore la marque de ses arréts. L'un
d’eux, fréquemment cité 2, considére ¢e droit comme tellement lié an droit
de garde qu’il ne peut étre accordé aux parents a qui il a été formellement
retiré 3. Le maintien de relations personnelles entre parents et enfants dépend
dans ce cas de Iappréciation de la personne & qui est confiée la garde des
enfants. Si elle refuse arbitrairement et injustement d’accorder ces relations,
sans tenir compte des liens du sang, les parents peuvent intervenir auprés
du tutenr. La décision de ce dernier peut étre portée devant le Tribunal de
tutelle, non pas sur la base du § 1636 BGB a. F., mais sur celle du § 1837
al. 1. La jurisprudence plus ancienne, celle du Kammergericht en particulier,
considérait au contraire que le droit de visite découle des liens naturels de
parenté. Elle avait tendance i I'accorder dans tous les cas o le droit de garde
était retiré 3 un parent.

Au §75 EheG de 1946 (loi sur le mariage de 1946) — comme d’aillenrs
au § 82 EheG de 1938 — le législateur allemand n’a ni suivi ni écarté expressé-
ment le point de vue du Tribunal I’Empire. ] a plutdt envisagé d’accorder
un droit de visite dans les cas o la puissance paternelle était retirée, tont en
maintenant la possibilité de suspendre ce droit. I} a réalisé ainsi une sorte de
compromis entre 'opinion de la jurisprudence plus ancienne et celle du Tri-
bunzl d’Empire.

Actuellement, par son insertion au chapitre consacré 3 la puissance pater-
nelle et par sa terminologie {le bénéficiaire n'est plus Iépoux, mais le parent

ICf. ATF du 24 2.1928 in RO 54 I1 4 (74T 1928 1, p. 104 ss); EGGER, Arc. 285 N. ¢;
SILBERNAGEL, Art. 284 N. 15; BEIN, p. 10; KISTLER, in RDT 1952, p. 122 55; LEHMANN,
p. 9590 ; E. Mater, p. 43; H. MULLER, D, 64; D). SCHWELZER, . 168171 ; A, RuTz, p. 91-94;
H. Weiss, p. 66; H. QETTLL, P. 50, 56.

£Du 14 janvier 1937, in RGE, vol. 153, p. 238 ss.

3 Cf, BEITZKE, in FamRZ 1958, p. 7 ss.
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privé de la garde), le § 1634 BGB n. F. qui traite des relations personnelles
a un champ d’application beancoup plus étendu. II est en particulier valable
pour les parents non divorcés, que I'un seulement, ou tous les deux soient
privés de la garde ou de la puissance paternelle. Clest Popinion généralement
admise par les anteuts allemands 2,

Différentes sortes de déchéances (partielle ou totale) et de retraits de la
puissance paternelle et de la garde rendent le probléme plus complexe en
France. D*antant plus que la législation y est éparse et abondante. On distingue
deux grandes catégories d’enfants soustraits a la puissance paternelle: les
enfants sonmis 3 une autorité privée et les enfants sonmis 3 Vautorité de
PEtat 3.

En principe, certe différence de statur devrait influencer aussi I’éventuel
droit de visite des parents respectifs, Mais dans la pratique, les tribunanx
n’en tiennent pas compte de maniére uniforme. Aiusi, les parents de pupilles
de ’Etat, déchns de la puissance paternelle, bénéficient parfois d’nn droit de
visite, alors que logiquement ils ne le devraient pas, tandis que les parents
d’enfants simplement confiés i I'Aide sociale peuvent se le voir refuser, enx
qui détiennent pourtant encore la puissance paternelle ¢. L’opinion de
M. Guiho parait donc concorder avec la jurisprudence frangaise quand il dit:
«...on doit étendre le droit de visite des pére et mére..., méme au cas de

1§ 1634 BGB: al. 1: a Ein Elternteil, dem die Sorge fiir die Person des Kindes nicht
zustcht, behilt die Befugnis, mit ihm persénlich zu verkehren,» Al z: «Das Vermund-
schaftsgericht kann den Verkehr niher regeln. Es kann ihn fir eine bestimmte Zeit oder
davernd ausschliessen, wenn dies zum Wohle des Kindes erforderlich ist. »

2 Cf, SchniTzErLING, « Das Recht auf Verkehr » in FomRZ 1958, p. 444 55; ACHILLES-
GREIFF, § 1634 N. 1; G. BEITzKE émet quelques doutes quant i Pexistence d’un droit basé
sur le § 1634 en cas de déchéance de la puissance paternelle, in Famsilienrechs, p. 142 et
« Betrachtungen zum neuen indschaftsrecht », in FamRZ 1058, p. 7 55 ; SCHWOERER estime
que cette réserve ne se justfie pas: pour ki, le § 1634 n’est pas limité dans son application.
1 concerne donc aussi les parents déchus de la puissance paternelle. In FamRZ 1958, p. 41 55.

SCE H.L. er J. Mazeaun, Legons de droir croif, N. 1183, 1187; CoLIN CAPITANT et
JuLeior pE Lo MoRaNDIERE, Trairé de droit civil, N. 1543.

4 En principe, pas de droit de visite en ce qui concerne Ies pupilles de Etat: of, MazeauD,
op. ¢it., « Lectures », p. 1188; quelques hésitations transparaissent cependant dans un arrét
de la Cour de Paris du 19.3.1959, in Gaz. Pal. 1959, 11, J., p. 61-63. Droit de visite accordé
pour des enfants simplement protégés par le service d’Aide sociale : Cour d"appel de Bourges,
le 7.5.1958, in Gaz. Pal. 1958, 1, I., p. 420~430; refusé par contre par le tribunal civil de
Lyon le 16.3.1951, in Gaz. Pal. 1951, 11, J., p. 124; cf. aussi Cour de Paris, 23.1.1960, cité
par A. M. Fournig, p. 77 N. 140, Voir aussi 3 ce propos ane intéressante analyse consacrée
par H. DesBois (RTDC 1961, p. 474 s5) 3 un arrét de la Cour de cassation du 4.1.1961 accor-
dant un dreit de visite 4 la mére naturelle d’un enfant adopeé, en paralléle 3 un arvét de la
Cour d’appel de Paris du 28.1.1961 qui accorde on droit de visite 3 une mére totalement
déchue de ses dreits de puissance paternelle. L auteur v dit en particulier: « Il est bien évi-
dent que les sollicitations d’an parent déchu souffrent dun préjugé défavorable, alors que
celles des parents de PPenfant adoptif n’éveilleront pas & priori une appréhension. »
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déchéance de la puissance paternelle. Sans doute, il arrivera souvent dans ce
dernier cas gue des muotifs graves s’opposeront au droit de visite ; mais cetle
suppression ne résulte pas de plein droit de la déchéance de la puissance
paternelle, et le juge qui la prononce devra maintenir le droit de visite toutes
les fois que ce sera possible.,. 1 »

En tésumé, les droits allemand, suisse et francais se fondent sur des
principes identiques et offrent des solutions analogues en ce qui concerne les
relations personnelles entre les parents privés de la garde on déchus de Ia
puissance paternelle et leurs enfants: Ces relations peuvent et doivent étre
maintennes ou rétablies, méme dans le silence de la loi, dés Pinstant et dans
les limites oil elles ne lésent pas les intéréts des enfants.

Parents séparés de fait

Par définition, la séparation de fait se situe en marge du droit, et méme se
treuve-t-elle en epposition avec lui. Elle ne pose pas moins certains problémes
juridiques, celui par exemple des relations personnelles entre parents et enfants.

La séparation de fait peut résulter d’un commun accord des époux. Il
arrive aussi que 1'un des conjoints 'impose 3 Yantre.

Le premier cas est le plus fréquent. Trés souvent, les époux qui par-
viennent 4 s’entendre sur Je « principal », 4 savoir la séparation elle-mérme,
s’entendent égalernent sur les « effets accessoires», y compris le droit de
visite. Toutefois, les conventions de ce genre sont en principe dépourvues
de toute force juridique obligatoire: «les pactes de séparation amiable sont
nuls, d’une nullité absolue. Cette nullité se fonde sur le caractére illicite d’une
combinaison qui organise, en quelque sorte, la violation d’un devoir d’ordre
public, le devoir de cohabitation... Ainsi, le mari qui avait consenti & ce que
les enfants restassent sous la garde de la mére, pourra, nonobstant sa parale,
les reprendre en excipant de sa puissance paternelle »2. De méme, il pourra
interdire les visites 4 sa femme.

Aussi longtemps que les pére et mére respectent la convention qu’ils ont
passée et & moins que n'interviennent les autorités chargées de la protection
de Penfance, il 0’y a pas de probléme. En revanche, la sitvation se compligue
dés linstant ot I'un des parents cesse de remplir ses « engagements ». L’autre
parent peut-il, alors, entreprendre quelque démarche tendant & faire respecter
la convention?

I Essai d'une théorie, N. 29; dans le méme sens, voir aussi H. Despois (RTDC 1958,
p. 598, N. g) qui ne traite, il est vrai, que du droit de visite ensuite du retrait du dreit de
garde, Concernant un remait du droit de visite 4 une mére déchue de la puissance paternelle,
of. Cour &’appel de Paris, 19.11.1960, in Dallez 1961, p. 550.

3 CARBONNIER, N. 142,

13



En France, «cette convention poutra étre maintenuc si clle est Pinter-
prération fidéle, eu égard aux circonstances, des régles de la puissance pater-
nelle. Mais il est évident que les tribunaux seront alors seuls juges de ces
circonstances et oe sont ¢ux qui donneront leur approbation & cette conven-
tion préoedemment sans valeur par clle-méme»?, «étant préasé que Ie
jugement ainsi rendu a un caractére wsennellement provisoire... » 2. Ainsi,
on constate avec MM, Mazeaud que si « le législateur considére la séparation
de fait comme illicite, ... les tribunaux, en contact permanent avec les
difficultés qui leur sont soumises, ont adopté une solution beaucoup plns
nuancéer s,

Quant 2 la solurion allemande, elle résulte 3 nouveau du § 1634 BGB n. F.
dont le champ d’application trés étendu réserve au tribunal de tutelle la possi-
bilité d’intervenir lorsque cela est nécessaire, ¢’est-i-dire aussi & la requéte
du parent séparé de fait 16sé dans son droit aux relations personnelles 4,

En Suisse, dans le cas « normal », il appartient aux parents détenteurs de la
puissance paternelle de surveiller et de régler les relations personnelles, les
« fréquentations » de leurs enfants. Sauf 4 ne pas abuser de ce pouvoir, ils
peuvent notamment interdite 3 leurs enfants d’entrer en contact avec une
personne déterminée.

Les décisions que les parents prennent 3 cet égard ressortissent i exercice
de 1a puissance parentale. En conséquence, si le pére et la mére sont en désac-
cord, le pére décide (art. 274 al. 2 CCS).

Dans I’hypothése de la séparation de fait, et tant et aussi longtemps que
Pautorité n’intervient pas, la régle subsiste suivant laquelle les parents réglent
les relations personnelles de leurs enfants. Et s’ils ne s’accordent pas, ou si
Paccord auquel ils étaient parvenus se rompt, le pere décide, en droit suisse
comme en droit frangais 5,

Quant aux autorités de tutelle, elles ne sauraient intervenir que si les pére
et mére violaient ou négligeaient leurs devoirs envers I’enfant (art. 283 CCS).

L (GasTow, p. 62, ol est cité un jugement du tribunal civil de Vitry-le-Frangois du 2¢.1.
1931 (in Gaz. Pal 1931, I, J., p. 602).

3 CareoNNIER, N. 143.

3 Op, cit., p. 1502, N. 1568,

4 Cf. AcHILLEs-GRetrr, § 1634, N. 1; BEITZKE, Familienrecht, p. 143. Dans ua jugement
du 26.1.1960, le Landsgericht de Maonheim déclare que quand le mariage n'est pas dissous,
ce n'esi pas le § 1634 BGB, mais les §§ 1672 et 1671 qui sont applicables 3 1a réglementation
tutélaire du droit de visite des parents légitimes avec leur enfant. Les motifs invoqués sont
fort intéressants, On pent se demander toutefois si Je raisonnement du tibunal de Mannheim
e repose pas sur wne erreur initiale. En effet, parlant du § 1634 BGB, ce wibunal dit: « Diese
Bestimmung regelt einen ganz bestimmten Fall, nimlich den, dass einem Elternteil das
Reche der Personensotge bereits nicht mehr zusteht. s Or cette disposition ne spécifie nulle-
ment gue le droit de visite subsiste en faveur du parent qui a perdu le droit de garde, efle dit
simplement qu’il subsiste en favenr du parent qui n'a plus la garde.

& Cf. ci-dessus, p. 15, Uavis de M. Garbonnier.
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Compte tenu de ces principes, examinons les deux situations suivantes:

a) Une femme qguitte son foyer, abandonnant mari et enfants pour rejoin-~
dre un amant, Le mari, bon pére de famille, prend toutes disposittons utiles
pour Pavenir de ses enfants. En pareil cas, il serait difficile de justifier V'inter-
vention de Pautorité tutélaire pour attribuer un droit de visite & la mére et
consolider ainsi une séparation de fait par hypoth&se contraire au droit;

5) La méme £pouse infidéle quitte son foyer, mais avec 1'accord de son
mari i qui elle laisse les enfants. Quelque temps aprés, profitant d’une absence
de ce demier, la femme vient chercher ses enfants. Le pére pourrait provoquer
une déchéance de la puissance parentale de la mére et s'adresser 3 cette fin &
Pautorité tutélaire, Mais il pourrait aussi introduire devant le juge civil une
action en restitution d’enfant,

1I reste vrai que si les pire et mére manquent 3 leurs devoirs, Pautorité
tutélaire peut intervenir d’office, '

Il faut se souvenir, enfin, que si I'un des époux s'éloigne de l'autre pour
Pun des motifs prévus 3 Particle 170 al. 1 CCS, méme sans requérir 'inter-
vention préalable des mesures protectrices de 1'union conjugale, la séparation
n’est pas une séparation de fait, mais une séparation de droit (RO 41 I 104;
stlrxg; 6911 273 75 11 93; 79 11 123; 8511 297; 8611 303).

Comparée anx systémes frangais et suisse, la solution allemande parait
préférable, Du moins est-¢elle plus pratique dans la mesure ol une seule auto-
rité, le tribunal de tutelle, est compétente pour résoudre les problémes de
relations personnelles. Dans le cas d’une séparation de fait, notamment, I'in-
tervention du tribunal de tutelle peut étre requise sans hésitation, donc sans
retard, '

Parents divorcés ou séparés de corps

Le divorce et la séparation de corps entrainent la dislocation de la famile,
Les enfants ne peuvent plus vivre avec leurs deux parents stmulanément.
Ils sont confiés & leur pére ow & leur mére (ou & un tiers). L’autre parent perd
la puissance paternelle, ou tout au moins le dreit de garde. Le « droit
de visite» lui permettra cependam de maintenir un contact avec ses
enfants.

Le divorce et la séparation de corps représentent les causes de beaucoup
les plus fréquentes du droit de visite. Et cela aussi bien en Suisse ! qu’en
Allemagne ou en France, car le nombre de ces drames familiaux est également
inquiétant dans les trois pays,

1 Selon PAnnuaire statistique de la Suisse 1962, 4656 divorces ont été prononcés en Suisse
en 1960, augmentant de 4041 le nombre des enfants de parents divorcés. Sur les 4656 couples
désunis, 3973 n"avaient aucun cnfant ; 1277 couples avaient i enfant, 857 en avaient 2, 549 en
avaienl 3 ou plus.
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Quant aux relations personnelles entre parents et enfants, le divorce et la
séparation de corps produisent des effets semblables. L’article 156 CCS le
confirme. Il dispose qu’« en cas de divorce ou de séparation de corps, le juge
prend les mesures nécessaires concernant 1'exercice de la puissance paternelle
et les relations personnelles entre parents et enfants » et que le parent auquel
les enfants ne sont pas confiés « a le droit de conserver avec eux les relations
personnelles indiquées par les circonstances ».

En France, on chercherait en vain, dans le Code civil, « le nom du droit
de visite ou la moindre allusion 3 cette instimtion. Nons sommes en présence
d’une création de la jurisprudence... » 1. En cas de divorce, cette jurisprudence
accorde largement un droit de visite dont le principe a été admis sans diffi-
culté. Pour ce qui est de Ia séparation de corps, le légistatenr frangais ne la
réglemente pas en détail. De fagon générale, la situation des enfants, droit de
visite compris, est semblable 4 celle des enfants de parents divorcés. « En effet,
aux yeux des enfants la situation est identique, les liens qui les unissent 3 leurs
parents sont les mémes, mais ces parents vivent séparés et il y a lieu d’amé-
nager leurs rapports avec eux dans le cadre de cette situation. Le tribunal
réglera Pexercice du droit de garde snivant les mémes principes ... qu*apres
le divorce... 2» De méme pour le dreit de visite.

En Allemagne, la jurisprudence et les auteurs pensaient que le § 75 EheG
était applicable également en cas de séparation de corps 3. D’une application
plus étendue encore, il ne fait aucun doute que le § 1634 BGB n. F. accorde
et régisse les relations personnelles dans ces deux situations %

11 apparait ainsi qu’en Suisse, comme en France et en Allemagne, le droit
de visite consécutif au divorce et celui qui accompagne la séparation de corps
sont régis par les mémes principes juridiques. Notons toutefois gu'nne diffé-
rence peut se manifester dans la pratique : si la réconciliation des époux séparés
de corps ne semble pas exclue, le tribunal instituera des relations personnelles
plus larges qu’en cas de divorce.

Relevons pour conclure une différence intéressante entre le droit suisse
et le drott francais. En Suisse, le divorce a nécessairement 'effet de priver
Pun des parents de la puissance paternelle. Il n’en va pas de méme en France
ol «le divorce et la séparation de corps laissent subsister la puissance pater-
nelle dont Pattribution ne se trouve pas, en principe, modifiée. Mais certains
attributs, et parmi les plus importants, sont perdus par époux coupable...
11 en est ainsi ... dn droit de garde (art. 302 Code civ.) 2 moins que le tribunzl
n'en décide autrement « pour le plus grand avantage des enfaats »... Le parent

L Guino, N. 1.

2 MARTY et Raywavn, N. 667 dans le méme sens, MaZEAUD, N, 1139, 1495 ; PLANIOL et
Rieert (II), N. 650, 635, CoLin, CAPITANT..., N, 1521 ; CARBONNIER, N. 140, 216

3 ACHILLES-GREIFF, § 75, N. 1; HOFMANN-STEPHAN, § 75, N. 2; SoereeL, §75, N. 3.

4 SCHNITZERLING, in FamRZ 1958, p. 445.
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qui se voit ainsi priver de la garde conserve le droit et 'obligation de surveiller
Péducation de ses enfants et de participer 3 leur instruction » X, « Le droit de
surveillance a pour corollaires nécessaires le droit de correspondre avec les
enfants et un droit de visite... 2» Il peut sembler paradoxal que la loi suisse
accorde expressément un droit de visite au parent privé de la puissance
paternelle, cependant que Iz loi frangaise n’évoque aucunement le droit de
visite d’un parent qui conserve cette puissance.

Les mesures provisoires

En fait, la dislocation de la famille se produit fort souvent avant que Ie
jugement de divorce ou de séparation de corps ne soit rendu. D’ailleurs,
Pobligation de cohabitation ne survit pas 3 I'introduction de I'action. Chacun
des éponx a, en effet, le droit de cesser la vie commune pendant la durée da
proces (art. 170 al. 2 CCS).

Sans entrer dans les détails, le législateur suisse a prévu cette situation.
Dés Pintroduction de la demande en divorce ou en séparation, « fe juge prend ...
les mesures provisoires nécessaires, notamment en ce qui concerne la demeure
et Pentretien de la femme, les intéréts pécuniaires des époux et la garde des
enfants » (art. 145 CCS). Appelé 3 statver sur la garde des enfants, il prend
aussi des dispositions concernant le droit de wisite. Il s’inspire 4 cet égard
du principe consigné 3 Particle 156 CCS et par conséquent tient compte
de toutes les circonstances.

Le probléme ne se pose pourtant pas tout i fait de la méme maniére
qu’an moment du divorce. D’une part, les mesures & prendre ne demeureront
en force que pour un temps limité. D’autre part et surtout, le parent séparé
de ses enfants conserve sa puissance parentale. Cela étant, il est normal qu’il
puisse maintenir des contacts assez étroits avec ses enfants. Il n’est du reste
pas exclu que ces derniers ne lui soient finalement confiés. A elle seule, cetre
éventualité peut justifier Ia consécration d’un droit de visite dans le cadre des
mesures provisoires 2.

En France, le droit de visite est également accordé sous forme de mesure
provisoire: par le juge des référés s’il y a urgence?, par le magistrat conciliateur

1 Mazsaup, N, 1139.

2 Mazeaup, N, 1495.

3 Cette évencualité est assez théorique il est vrzi. En effet, «les megures provisoires
relatives aux enfants sont, en dérogation an principe selfon lequel les mesures provisoires
ne doivent pas préjuger le fond, souvent confirmées, ou plus justement reprises par le juge-
ment définitif... », STEINEGGER, p. 18. « Souvent donc l3 décision du juge des mesures provi-
soires sur la garde des enfants zura une influence décisive sur Pavenir desdits enfants... »,
BARDE, p. 4702,

4 Cf. MONTPELLIER, 26.11.1953, in Gaz. Pal., 1954, I, t. anal,, p. 89, N. zs.
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si la conciliation écboue’, par le président en cours d’instance? dés la
premiére comparution de P'époux demandeur.

La solution est ¢n principe identique en Allemagne : un droit aux relations
personnelles est reconnu dans le cadre des mesures provisoires. Un désaccord
profond existe cependant sur le point de savoir quel tribunal est compétent
pour accorder et régler ces relations durant P'instance. Certains prétendent
que le § 1634 BGB n. F. habilite le tribunal de tutelle. D’autres le contestent
ils estiment que le tribunal du divorce étant compétent selon le § 627 ZPO
(Code de procédure civile) pour régler les problemes relatifs au droit de garde,
il Pest aussi pour trancher les questions soulevées par le droit de visite.

Les trois systémes envisagés accordent donc un droit de visite au titre
de mesure provisoire. Justifiée en droit, cette solution est parfois fort discu-
table sur le plan psychologique. N'est-i] pas dangereux pour Iéquilibre de
I'enfant d’étre soumis alternativement 3 Pinfluence de deux milieux récipro-
quement hostiles dont la passion n’est pas encore calmée? Le probléme
sera repris a propos de la suspension du droit de visite.

Mariage nul et droit de visite

Le Code civil suisse dispose a l'article 132 al. 2 que «jusqu’au jugement,
le mariage, méme entaché de nullité absolue, a tous les effets d'un mariage
valable ». « Clest ce qui apparait principalement dans le fait que les enfants
sont considérés comme légitimes, méme si les parents étaient de mauvaise
foi... Pour le surplus, 1a loi renvoie aux régles du divorce, ainsi en ce qui
concerne la compétence du juge et la procédure... et la question des rapports
des parents avec leurs enfants. 8 » L’article 133 al. 2 CCS prévoit en effet que
«les droits et les obligations des parents et des enfants sont réglés comme en
cas de divorce ». L’article 156 al. 3 CCS est alors applicable, et le parent 3 qui
les enfants ne sont pas confiés a «le droit de conserver avec eux les relations
personnelles indiquées par les circonstances ».

La solution frangaise est assez voisine de la nétre: «... la déclaration de
mullité d’un mariage putatif étsnt dans une large mesure assimilée au divorce
quant 3 ses effets, 'époux de bonne foi exerce la puissance paternelle, donc la
garde, 'époux de mauvaise foi obtenant un droit de visite. 4 »

1 Voir I'ordonnance de non-conciliation du président du tribunal de la Seine du 22.8.1953,
citée par Parrét de la Cour d’zppet de Paris du 22.10.1955, in Ree. Dalloz et Sirey, 1053,
J, p. 796-797; C. C. Cu. Crm. 5.2.1958, in Dallez, 1958, J., p. 325-326; note de M. H.
Dessois, in RTDC 1056, 1., p. 317, 2.

2 Paris, 28.3.1958, in Dallez, 1958, somm. p. 81; CoLmN, CAPITANT..., N. 1160; MARTY-
Ravnaup, N. 617; Mazeaup, N. 1464.

3 Tuor, p. 136.

4 Mazeaup, N, 1139; of. aussi Trib. civ. de la Seine, 18.3.1954, in Gas. Pal, 1954, IL J.,
p- 70, ¢t in RTDC 1954, p- 640, J. N. 11 0 M. (GASTON LAGARDE précise: « ... Seraient-ils
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Le droit allemand a tont d’abord fait des distinctions, Si c’était le pére qui
connaissait 13 cause d’annulabilité on de nullité du mariage, il conservait les
devoirs afférant 4 [ puissance paternelle mais en perdair les droits, le droit de
visite avant tout autre. En revanche, si seule la mére était de mauvaise foi,
elle ne conservait en substance que le droit aux relations personnelles?.
Actuellement, le § 1634 BGB n. F. parait sappliquer aussi au cas de mariage
nul 2,

Le drost de visite en cas d’adoption

A. L’adoption crée un nouveau lien de parenté. Ce lien, qui unit Padopeé a
P’adoptant, exerce nécessairement une certaine influence sur les relations
personnelles de Padopté avec ses parents du sang, pour autant que ces
derniers sont vivants et connus.

B. L’adoption peut étre le fait d’un couple ou d’une personne mariée. Si le
mariage des parents d’adoption ou de I'adoptant est rompu par le divorce,
le probléeme du droit de visite se pose une fois de plus.

A. Droit de visite des parents du sang

«Un assez grand nombre de législations ... affirment que Padopté reste,
malgré I'adoption, dans sa famille d’origine. C’était 13 le critérium de Padepiie
minus plens par opposition 4 I'adoption ancienne du droit romain primitif,
qui faisait tomber I'adopté ... sous la patria potestas de I'adoptant. L’article
361 du Code civil frangais, en sa rédaction actuelle, maintient toujours ce
principe que, sous des formes diverses on retrouve dans la grande majorité
des législations latines, en Allemagne..., en Suisse...%»

Cependant, les circonstances qui entourent ’adoption et le but qu’elle
poursuit ont une influence décisive sur le droir de visite. Quand I’adopté est
un petit enfant qui ne connait pas les auteurs de ses jours — qui ’ont souvent
abandonné — il est souhaitable que le lien adoptif s’identifie aussi parfaite-
ment que possible au lien de nature 4. Or le droit de visite des parents du sang

de mauvaise foi I'un et I'autre — mis 4 part le « cas pendable » — on ne doit pas les trairer
plus sévérement, sous ce rapport, que les parents naturels, . »

I Cf. BALLARIN, p. 5.

2 Selon SQIVMITZERLING : « § 1634 gilt ferner, wenn die Ehe fiir nichtig erklirt (§ 1671,
VI, BGB, n. F.}, aufgehoben (§ 37, I, EheG) oder durch Wiederheirat nach Todeserklirung
aufgelist ist (§ 1681, II, 3, BGE, n. F) », in FemRZ 1958, p. 445 ; cf. aussi SoERGEL, §§ 74~75,
EheG. N. 3 a; PaLanor, § 1634, N. 5.

# MARC ANCEL, L'adoption dans Jes législations modernes, N. 61, p. 44

4 Actellement, le droit suisse est Pun de ceux qui poussent le moins cette assimilation
{comparer fa légitimation adoptive en France, les droits anghis, néerlandais, scandinaves,
autrichien).
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est un obstacle 3 cette identification. En compromettant la réussite de Padop-
tion, il nuit i I'intérét de I'enfant. Il en va antrement quand I'adopté connait
son miliew familial naturel on il a vécu un certain temps. Des liens affec-
tifs Punissent alors 3 ses parents du sang et Je droit de visite est ¢ moyen
d’éviter un arrachement total dont il pitirait L,

En Suisse, l'article 268 al. 2 et 3 CC dispose: «Les droits et les devoirs
des pére et mére passent 3 P'adoptant. Une convention authentique, antérienre
A Padoption, peut déroger aux régles que la loi consacre pour les enfants
Kégitimes en matiére de succession et de droits des pére et mére sur les biens
des enfants.» Le texte de la loi donne 4 entendre que tous les droits et tous
les devoirs des parents d’origine disparaissent, ou plutdt qu'ils passent aux
adoptants, faisant de I’adoption une reproduction aussi fidéle que possible
des relations naturelles entre parents et enfants. Dantres dispositions déro-
gent cependant au principe de I'assimilation compléte des relations « adop-
tives » aux relations « naturelles », L’adopté, par exemple, n’entre pas dans vn
rapport de parenté avec les parents de I'adoprant ; il « n'acquiert pas de droits
de succession dans la famille de I'adoptant... L’enfant garde son droit de cité
antérieur... il conserve tous ses droits successoraux dans sa famille naturelle... » 2,
Les dérogations autorisées par la loi (art. 268 al. 3) « sont permises notamment
en ce qui concerne les droits pécuniaires, mais non quant 3 la condition pure~
ment personnelle et au droit de cité de Padopté. ., Les effets restreints de 'adop-
tion se manifestent encore en ceci qu'a la différence de la filiation légitime et de
Ia 1égitimation, elle ne crée pas un état définitif et immuable. Une révocation
reste possible...»2 En outre, 'adopté conserve une obfigation subsidiaire
d’entretien 4 Pégard de ses parents du sang, et de leur cdté, ces derniers
conservent, subsidiairement aussi, une obligation alimentaire 3 son égard.
A ce propos, M. Silbernagel écrit: Pas davantage que le droit de visite des
parents du sang, cetie obligation ne peut étre exclue par le contrat d’adoption®.
L’allusion de cet autenr au drojt de visite est significative. Plus loin, il admet
pourtant qu'il pent étre supprimé par I'intervention de certaines autorités.
Egger constate de son c6té 2 que la puissance paternelle des parents germains
prend définitivement fin, sans rien dire du droit de visite. I ne prétend pas,
comme le reléve justement le Tribunal supérieur zuricois %, gue les droits
naturels des parents disparaissent totalement et définitivement. Or, en droit
suisse, le retrait de la puissance paternelle n'exclut pas le droit de visite, puis-
que, méme en cas d’application de I'article 285 CCS, ce droit est réservé.

LCf. Trib, sup. de Zurich, 17.5.1055, in RDT, 1957, p. 145s.
2Tuor, p. 215.

3 Commentaire de Part, 268, N. zz.

4 Comumentaire de Part. 268, N. g

b Jugement du 17.5.1955 in BIZR 56, N. 87, p. 130.
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Par conséquent, la perte de la puissance paternelle qui résulte de Fadoption
nentraine pas la perte du droit de visite pour le parent naturel: Le droit
aux relations personnelles et la puissance paternelle sont indépendants I'an
de I'autre.

Le droit aux relations personnelles semble donc étre acquis aux parents
par le sang de Penfant adopté. Clest du moins Pavis de nombreux tribunaux
et de la majorité des auteurs I. D’ancuns insistent cependant sur Iidée que
'adoption doit reproduire aussi fidélement que possible les conditions fami-
liales naturelles et qu’elle exclut de ce fait tout droit de visite des parents du
sang 2. Si le principe admis par Popinion dominante a pour lui 'avantage de
bases juridiques peut-étre plus solides, 'opinion minoritaite n’en garde pas
moins une grande valeur. Elle tient compte en effer d’une condition indis-
pensable au succés de toute adoption d’un enfant, A savoir la rupture de rout
lien avec les parents du sang, rupture qui garantit d’emblée aux adoptants
que leurs rapports avec I'enfant ne seront pas troublés par des interventions
néfastes et peut-Gtre intéressées de ses pére et mére.

H est donc légitime que les futurs adoptants prennent certaines précautions
¢t exigent cette garantie. Comme elle est moins destinée a satisfaire leurs
désirs que nécessaire au succés de Padoption, soit en défimitive & Pintérét méme
de Penfant, i fallait trouver le moyen de la leur donner. Le moyen le plos
simple et le plus courant est la renonciation expresse 4 Pexercice de leur droit
.de visite de la part des parents du sang 3, Ce n’est pas au droit lui-méme qu’ils
renoncent, mais i son exercice 2. La renonciation doit étre expresse, car 'aban-
don d’un droit ne se présume pas ® ¢, Si cette formalité n’a pas eu lieu et que

1 S1LBERNAGEL-WABER, Art. 268, N. 22 ; HeGnaUER, Art. 268, N. 36; FEHR, in RDT 1047,
p- 134-135.

tKisTuEr, in RDT 1952, p. 123 ; DORA SCHWRIZER, p. 167-168 ; BALTENSWEILER, p. 80-81
et 8z,

2 BALTENSWEILER écrit 3 ce sujet: «_., Hitte die Praxis nicht den Weg gefunden, den
leiblichen Eltern den Umgang mit ihrem adoptietten Kinde zn verunmiglichen, so wiren min-
destens 8o 9, aller in den letzien 15 Jahren durchgefithrten Adoptionen verunmiglicht gewe-
sen! s, p, 81 ; cf. anssi HEGNAUER, Art. 368, N. 36, Art. 265, N. 19; FEHR, in RDT 1957, p. 135.

41 plupart des autenrs qualifient en effet ce droit d’« unverzichtbar ».

5 Ferm, thid. ; Trib. sup. de Zurich, 17.5.1955, in RDT 1957, p. 14.

¢ Om peut se demander ce que vaut, juridignement, une telle renonciation. SILBERNAGEL
prétend que le contrat d'adoption ne peunt exclure totalement le droit de visite, une telle
disposition étant contraire aux bonnes meenrs. Mais cet auteur admet que ce droit peu tétre
retiré par 'autorité anx parents du sang en I'absence d’un contrat d’adoption {Commentaire
ad Arc, 268, N. 19). Il ressort en revanche du comumentaire de CyriL. HEGNAUER que cette
renonciation est juridiquement valable: Art. 268, N. 36. Le fait qu'en Suisse, de Jege lata,
te droit de visite est congu dans Pintérér de son bénéficiaire patle en faveur de la validicé d'une
telle renonciation. En outre, 'auterité pouvant supprimer ce droit si tel est Pintérér de Penfant,
il serait logique qu’on puisse laisser au bénéficiaire P'initiative d'une telle renonciation. Cela
d'antant plus qu’en droit frangais le choix de Padoption avec rupture des liens familianx ou
de Ia légitimation adoptive prive les parents d’origine de tout droit, y compris du dreit de visite.
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Pintérét de Yenfant exige la rupture de tont contact avec les parents d’origine,
Pautorité wmtélaire peut prendre les mesures qui §imposent sur la base des
articles 283 ss et 326 CCS.

11 y aurait avantage 2 tenir compte des expériences utiles relatées par les
auteurs minoritaires en admettant que le droit aux relations personnelles
n’est pas aussi inaliénable ! qu'on le prétend. Il devrait étre automatiquement
supprimé dés qu'il y a adoption, son maintien n’étant expressément réservé
que lorsque Pintérét de Penfant Pexige,

Depuis le décret-loi du 2g juillet 1939, 'adoption produit en France des
effets bien différents selon qu'elle a lieu avec maintien cu avec tuprure des
liens de parenté. « A défaut de décision expresse du tribunal, Padeption ne
fait pas sortir 'enfant de sa famille naturelle. Les liens qui le rattachent i ses
parents ne sont pas rompus. 2» Quant i Padoption avec rupture des liens
familiaux, elle doit étre demandée de manitre expresse au juge qui décide
apres enquéte. Dans ce cas, ’adopté ne peut ére qu'un mineur de 21 ans,
La légitimation adoptive est une solution plus radicale eucore, Elle donne 3
Padopté la qualité d’enfant légitime de Padoptant. L’adopté ne peut étre qu'un
enfant de moins de 5 ans, abandonné par ses parents on dont les parents sont
inconnus, dispatus ou décédés. 11 sort de sa famille d’origine « et a les mémes
droits et les mémes obligations que s’il érait né du mariage de ses parents
adoptifs... » 3. Cette forme d’adoption semble exclure tout droit de visite.

Certains auteurs, tel M. Guiho, estiment que les parents par le sang de
Penfant adoptif out en principe le droit de demeurer en relation avec lui .
D’autres, comme M. Rouast, soulignent que, « dans 1’adoption simple du
moins, les parents par le sang conservent certains droits sur leurs enfants, ve
serait-ce qu’un droit de visite, et que cetre intrusion possible de la famille
dorigine est de nature i faire reculer les adoptantss® Mais, remarque
M. Houin, « cette immixtion n’est pas & redouter au cas de légitimation adop-
tive ou au cas d’adoption comportant rupture de la famille d’origine. Clest
donc aux adoptants ou i I'ccuvre d’adoption qu'il appartient de demander au
tribunal de prononcer 'une ou lautre de ces formes d’adoption. 5» On en
conclut que, sauf en cas d’adoption simple, les parents d’origine n’ont en
général pas le droit de maintenit des relations personmelles avec 1'enfant
adoptif é.

¥ ¢ Unentziehbar », en allemand.

2 ANCEL, ep. cit., p. 184.

% ANCEL, p. 136,

¢N. 28 et 31; & quelques nuances prés, L. GASTON partage le méme point de vue,
p. 68,

5 Interventon de MM, Rouast et HoutN dans les Travaesr de la Commission de réforme
du Code civil, année 1951-1952, vol. 7, p. zo2.

9 Dans ce sens, cf. une analyse trés intéressanie de H. DEsBots, in RTDC 1961, p. 474 55
(475)-
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En Allemagne, la plupart des auteurs sont, dans ce cas, favorables 3 la
rupture des relations personnelles, pour permettre A 'enfant de se développer
dans une atmosphére calme et une impression de séeurité

11 ressort de la comparaison des trois systémes que le droit allemand laisse
le moins de place au droit de visite des parents du sang en cas d’adoption.
Il 0’y est accordé qu’a titre exceptionnel 2, c’est-3-dire quand il correspond
vraiment 3 I'intérét de I'enfant. En France et en Suisse au contraire, le droit
de visite des parents du sang est en principe maintenu. Si Pon veut empécher
que les pere et mére ne viennent troubler Patmosphére familiale créée entre
I'adoptant et V'adopté, il faut prendre des mesures propres & écarter le droit
de visite. En France, en choisissant un mode d’adoption déterminé, en Suisse,
en insérant une clause de remonciation 4 ce droit dans lacte d’adop-
tion.

A notre avis, la solution allemande parait bien préférable 3 celle
que le droit suisse a consacrée jusquici: En garantissant au mieux le
succts de P'adoption, c’est elle qui tient le plus compte de Pintérét de en-
fant.

B. Droit de visite des parents adoprifs

1. Divorce des parents d’adopsion

Considéré davantage comme une ultime protection des liens de la parenté
du sang? que comme une survivance de la puissance paternelle, le droit de
visite peut-il étre accordé au parent adoptif privé par son divorce de la garde
ou de Ja puissance paternelle?

En Suisse, «la loi n’accorde un droit semblable envers les enfants qu’a
leurs pere et mére et anx parents adoptifs qui leur sont assimilés, en vertu de
Part. 268 CCS» 4. En France, le juge apprécie souverainement et, conformé-
ment au principe généralement admis, il accorde ce droit quand il correspond

1 Catégoriques dans ce sens, cf. AcrirLeEs-GREIFE, § 1765 BGB, 1 a; BEITZKE, in Fami-
lienrecht, p. 164; SOIRGEL, §§ 74-75 EheG; ScHNMITZERLING, in FamRZ, 1958, p. 445;
cet auteur précise par ailleurs : « ... Wird aber der persionliche Verkehr unter Missbrauch des
Erziehungsrechts und zum Nachteil des Kindes nnterbunden, ist ein Einschreiten von Amts
wegen méglich, wenn nicht gerade eine Inkognito- (Geheim-) Adoption vorliegt », in Zentral-
blast.., 1960, p. 17-19; Pavis de KrUGER-BREETZKE-NOWACK est plus nuancé que celui des
précédents: Einlatung, N, 233.

2 Au contraire, L. (GASTON prétend qu’en France « les magistrats ne la prononoeront {la
rupture de tout lien) que si la demande de Padoptant leur semble inspirée, en définitive, par
Pintérét impérienx do mineurr, p. 68,

3 Mais aussi des licns d’une parenté purement « légale », qui ne recouvrent pas nécessai-
rement la parenté du sang.

LATF do 24.2.7928, in JIT 1928, p. 194 5s.
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3 Pintérét de Penfant 1. Un jugement de '« Amesgericht » de Marburg 2 —
dans une espeéce particulitre, il est vrai, mais fort intéressante — refléte la
solution généralement admise en droit allemand: Lorsque le pére illégitime,
qui a adopté 'enfant conjointement avec sa premiére femme, épouse aprés
le divorce la mére véritable de I'enfant, ce dernier est }égitimé conformément
an § 1719 BGB. Le statut d’enfant adoptif reste cependant prioritaire. Les
dispositions des §§ 74 et 75 EheG, de méme que le § 1634 BGB n .F. sont
également applicables aux enfants adoptifs d’un couple divoreé. On ne peut
en principe supprimer complétement le droit de visite du parent adoptif qui
n’a pas le droit de garde.

Si, 3 c6té de la mére ou du plre adoptif, les parents du sang bénéficient
eux aussi d'un droit de visite, il sera diffictle de donner satisfaction 2 chacon
d’eux sans imposer 4 'enfant un perpétuel va-et-vient, ¢’est-d-dire une
dangereuse instabilit¢, et sans remplir ses loisirs d’un programme de visites
surchargé.

2. Divorce en cas & adoption par un seul époux

L'unique parent adoptif 4 qui I'enfant n’est pas confié par le jugement
de divorce est dans la méme situation que le divorcé qui avait adopté conjoin-
tement 2, « Il a le droit de conserver ... les relations personnelles indiquées
par les circonstances » {art. 156 al. 3 CCS).

A quel titre par contre, I'époux qui n’a pas adopté ferait-il valoir un tel
droit? Ancun des motifs invoqués précédemment: Survivance de la puissance
paternelle, protection des liens du sang ou de la filiation légale, ne peut étre
invoqué ici. Les intéressés sout réciproquement des éirangers sur le plan Kgal.
Pourtant, uue rupture totale de leurs relations pourrait étre cruelle et domma-
geable pour I’enfant dont Pintérét doit étre sanvegardé.

Commentant un areét de la Cour de Paris * qui accorde un droit de visite
4 Pépouse divorcée du pére adoptif, M, Desbois souligne que «.., les motits
€noncés ... ne relévent pas de la pure affectivité, des considérations précises
sont déduites de la qualité des relations qui existaient entre I’enfant et la
femme de son pére adoptif... Les étrangers ne peuvent pas, pour réclamer des
visites, juvogner un titre de méme nature que les membres de la famille, mais,
pour autant, ils ne doivent pas de toute nécessité étre tonjours écondmits...

1 CF. ci-dessous, note 4: la Cour de Paris accorde un droit de visite 4 Pépoux qui n’a fait
que consentir 4 Padoption faite par son conjoint.

2 Du 21.5.1956, in FemRZ, 1956, p. 389-390; cf. aussi HOFFMANN-STEPHAN, § 75 EheG,
N. 2; PaLanpT, § 1757, N. 2; SoErGer, § 75 EheG, N. 3; SCHNITZERUING, in FemRZ,
1958, p. 445.

# Cf. ci-dessus, p. 25, note 4, plus particulidrement,

#Du 5.3.1959, in RTDC, 1959, p. 725-726.
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IIs ne peuvent prétendre qu’d un droit réflexe, né des rapports qu’ils ont
entretenus avec enfant, justifié par les services qu’ils lui ont rendus et sont
encore capables de lui rendre. Leur droit n’est 4 vrai dire qu'un moyen de lui
demeurer atiles et un mode d’expression de la gratitude gui leur est due. »

Dans un cas semblable, 1a création purement jurisprudentielle du droit
de visite que connait la France offre certains avantages par rapport aux sys-
témes suisse et allemand. Mais les motifs du juge francais sont également
utilisables dans ces deux pays, dans le cadre respectuvement des articles 283 ss
CCS et du § 1634 BGB. Cest sur la base de ces dispositions que des relations
personnelles pourront &tre accordées i 1'époux « étranger » !, sans toutefois
que ¢e dernier bénéficie d’un véritable droit.

Drost de visite des parents adoptifs déchus de la puissance paternelle. Sauf
exception, de tels parents inspirent trop de méfiance pour qu’un droit de
visite, méme restreint, leur soit accordé, Dans les cas les plus graves, il y a lien
de révoquer P'adoption (art. 269 CCS).

§ 2. LES PARENTS ILLEGITIMES

Les parents illégitimes font rarement ménage commun. Le pére ou la
mére qui vit séparé de Penfant peut-il maintenir des relations personnelles
avec lui? .

En droit suisse, en cas de filation illégitime, « Pautorit¢ tutélaire peut
conférer Ja puissance paternelle au pére ou 4 la mére» (art. 325 al. 3 CCS).
« La mére a le droit de conserver avec son enfant, sl vit sous la puissance du
pére, les relations personnelles indiquées par les circonstances» {art. 326
al. 1 CCS). Doit-on considérer le silence de la loi comme un refus de ce droit
lorsque la puissance patemelle n’est pas confiée au pére?

Une interprétation aussi restrictive serait 4 la fois inhumaine et illogique.
Les telations de la mére avec Penfant ne doivent pas dépendre de ]a capacité
ou de Pincapacité du pére d’exercer Ja puissance paternelle; rien non plns
n'exige & priori que la mére renonce 4 ses relations personnelles avec son
enfant &'i! est sous tutelle? et placé dans un milieu étranger. En outre, si la
mére exerce son droit de visite dans un milieu neutre, ni elle ni 'enfant ne
souffriront des situations que provoquent parfois les visites exercées chez le
ptre ou dans sa famille. L'article 326 al. 1 semble bien plutdt préciser 'obli-
gation du pére illégitime et des siens, d’admettre et de faciliter ces relations.

! La solution donnée par le Tribunal fédéral 2 un conflit opposant le pére de Penfant anx
grands-parents maternels de ce dernier est applicable ici par analogie. Cf. ci-dessous, note 1,
P 32.

#0u dont fa garde seulement aurait été retirée au pére.
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Concernant le droit de visite de la mére sur son enfant illégitime placé
sous tutelle, on ne peut que se rallier 4 la solution proposée par le Tribunal
cantonal vandois: « Le code civil ne reconnait expressément un tel droit en
matiére de filiation illégitime, que dans Je cas ol la puissance paternelle est
allouée au pére qui a reconnu Venfant ... le droit aux relations personnelles
doit &tre reconnu par analogie 4 la mére dont Penfant naturel est placé sons
Ia tutelle d’un tiers et n’a pas é1é confié 4 sa garde. 1»

Quant au silence de la loi & propos du droit de visite du peére iliégitime,
est-il voulu ou est-il fortuit? De I'avis des auteurs et de nombreux tribunaux,
1l s"2git d’une lacone, sinon d’une erreur 2,

Deux motifs apparemment contradictoires conduisent le Tribunal fédéral
4 accorder le droit de visite. Dans le cas d’un enfant né durant le mariage, mais
issu des ceuvres d’un tiers et non désavoué, le Tribunal fédéral reconnait
an mari le droit de conserver des relations personnelles avec Penfant aprés le
divorce. Il motive ainsi sa décision: « La loi ne fait ... pas dépendre le droit de
Part. 156 al. 3 du fait de ce rapport naturel» (il s’agit des liens du sang),
«mais du rapport légal de la filiation 1égitime, qui résulte de Iz naissance de
Penfant durant le mariage (éventuellement de la 1égitimation ou de 'adop-
tion) » 3. On poutrait en conclure, & contrario, que rien ne justifie le droit du
pere illégitime 3 des relations personnelles. Dans un arrét du 24 février 1928,
notre Cour supréme estimait en revanche que «le droit des parents d’avoir
des relations personnelles avec leurs enfants repose sur le lien étroit qui
existe entre eux et leurs enfants, naturellement, du fait qu’ils les ont engen-
drés» 4, Si tel est vraiment le cas, 'l s’agit « d’un droit naturel » 5, alors on
doit admettre qu’il appartient a tout pére, que la filiation sait légitime ou non.

D’ancuns proposent de faire une distinction entre le pére qui reconnait
spontanément son enfant, lui manifestant ainsi son intérét tout en nspirant une
certaine confiance, et le pére qui cherche i se soustraire & toute responsabilité,
On pourrait accorder un droit de visite an premier ¢ tandis qu’on le conteste-
rait au second. Si I'idée parait soutenable quant & la protection de Penfant,
elle ne se justifie pas juridiquement. Clest bien plutét par une différence
« dans la mise en ceuvre du droit de visite » 7 que ’on pourra tenir compte de
Pawitude du pére.

T Arrét du 30.8.1954 in RDT, 1955, p. 141 s5.

2 Cf, HOERNI, p. 166-167 ; EGGER, Art. 326, N, 1; SILBERNAGEL, Art. 326, N. 2 ; KisTLER,
in RDT, 1952, p. 122 55; A. MULLER, p. 15-16; Conseil d’Etat bernois, 14.8.1959, in RDT,
1961, p. §1-55, N. 12,

3 ATF du 8.11.1045, in 747, 1946, p. 7955 (RO 71 1I 208),

41n 74T, 1928, p. 104 55 (RO 54 I 4).

B ATF du 4.4.1946, in 74T 1046, p. 322 55 (RO 72 11 10).

¢ Cf. ScHULTHESS, p. 204.

* Note d’A. Rouasr, in Rec. Dalloz, 1950, P. 9, 3 la svite d’un arrét de la Cour d’appel de
Paris du 9.10.1958,
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En France, en ’absence de toute disposition Jégale ad hoc, c'est une fois
encore Jes tribunaux qui résolvent Je probléme. « La situation de parents
naturels se disputant la garde de I'enfant est, en effet, assimilable a celle d’époux
divorcés ou séparés. Il est naturel d’appliquer par analogie Part. 302 (rédac-
tion de Pord. du 12 avril 1945), qui, écrit pour le divorce et étendu 2 la sépa-
ration de corps, préveit la dissociation éventuelle du droit de garde et des
autres droits. 1» . .

Une distinction est faite entre les enfants naturels simples, les enfants
adultérins et incestueux et les enfants dont la filiation naturelle n’est pas
juridiquement établie. Pour les premiers, c’est-d-dire ceux dont la filiation
est établie & ’égard des deux parents, le ou les parents non gardiens ont en
principe un droit de visite.

La réponse est plus nuancée pour les autres. En effet, «... les droits
découlant de la filiation naturelle, méme les droits réduits attachés 4 la qualité
d’enfant adultérin ou incestueux, supposent en principe une filiation juridi-
quement établie... Ce n’est pas dire que la filiation naturelle de fait soit
dépourvue de toute efficacité juridique... Elle peut faire naitre certains droits
au profit des parents comme le droit de visite que fes tribunaux reconnaissent
patfois aux parents de fait, 2»

La jurisprudence frangaise offre effectivement des exemples de droit de
visite accordé A ces différentes catégories de parents illégitimes®. La Cour
de Paris motive ainsi Iattribution de ce droit 3 un pére adultérin « de fait »:
«Alors qu’une jurisprudence bien établie n’hésite pas 2 reconnaitre aux grands-
parents naturels semblable droit malgré ’absence de tout lien juridique de
filiation entre eux et Jes enfants naturels de leur fils ou de leur filie, 2 plus
forte raison est-il équitable de faire découler de la paternité adultérine de
fait d’un homme qui a toujours témoigné A ses enfants les sentiments d’un
véritable pére ... le principe d’un droit de visite ... #» « Il y aurait, en effet,
contradiction de la part de la mére, seule investie de la puissance paternelle
sans doute, mais sollicitant les subsides de son ex-amant et mari, en qualité
de pére de fait, 3 ne plus reconnaitre cette situation sur le terrain sentimental
du droit de visite. & » Dans un arrét du ¢ octobre 1958, la Cour de Paris accorde
4 nouveau ce droit 2 un pére adultérin. En plus du motif invoqué précédem-
ment (droit de visite accordé aux grands-parents naturels), la Cour fait valoir
que 'obligation alimentaire du parent adultérin emporte pour lui le droit

1 Note de G. LAGARDE, in RTDC, 1954, p. 207, 3 Ja suite d’un arrét de la Cour de cassa-
tion du 16.12.1953.

2 MarTY et Ravvaup, N, 768,

2 Aux parents d’un enfant nacurel simple, Cour de cassation, 16.12.1953, in Gez. Pal,
1954, I, J., o 141,

¢ Arrét du 4.6.1954, commenté in RTDC 1954, p. 635-40.

& G. LAGARDE, commentaire in RTDC 1954, p. 640.
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et le devoir de maintenir des contacts avec Penfant!! MM. Rouast? et
Desbois & soulignent la fragilité de cet argument, car « autre chose est de payer
une pension, ce qui est une simple prestation pécuniaire, autre chose est
d’avoir un droit de visite, ce qui souléve des questions d'ordre familial et
moral. Les parents qui sont tenus de subvenir 2ux besoins de ’enfant peuvent
étte privés de tout contact avec lui», reltve M. Rouast, qui précise encore:
« Si le droit de visite du pére adultérin trouve ainsi un fondement, sa mise en
ccuvre peut soulever des questions délicates, dont le juge devra tenir compte...
Dans le cas du pére adultérin Pintérét de Penfant doit particuliérement étre
envisagé, car il n’est pas toujours bon pour son éducation qu’il ait des relations
avec un pére qui est pent-étre indigne, en dépit des subsides pécuniaires qu’il
fournit. 2» M. Desbois reléve 4 propos du pére adultérin qui attend d’étre
condamné i payer une pension pour Venfant: « Mais, 13 encore les juges
peuvent-ils fermer les yeux i la réalité? S’ils prononcent Iz condammation,
c’est qu'ils sont convaincus de la paternité du défendeur, et ce n’est pas pro-
clamer la filiation légale que d’assortir une pension, foundée sur la filiation
de fait, d’un droit de visite qui en est la contre-partie normale. Cette consi-
dération finira sans doute par triompher d’un argument de pure jogique,
déduit de la letire de Dlarticle 342 bis, qui institue une action d’aliments,
atbitrairement détachée de sa cause, la filiation. Mais..., le pére qui, au lien
de prendre Pinitiative d’un engagement alimentaire, aura attendu d’étre
condamné au versement d'une pension, inspirera la défiance et la circons-
pection, 4»

En Allemagne, le § 75 EheG précisait que le bénéficiaire du droit de
visite était « I'épounx qui... ». Seul donc un époux pouvait se prévaloir de cette
disposition. Quand Penfant illégitime n’était pas confié 4 sa mére, les relations
personnelles étaient accordées et organisées par le gardien de enfant &

Quant au § 1634 BGB n. F. actuellement en vigueur, ii désigue comme
bénéficiaire du droit aux relations personnelles « un parent qui... ». Les termes
mémes de cette disposition et son insertion dans le chapitre réservé 4 la

T Arrét du 9.10.1958, in Ree. Dalloz, 1959, p. 8.

2In Rec, Dalloz, 1959, p. 8-9.

3Tna RTDC, 1959, p. 85-86.

4 Dessois, in RTDC 1959, p. 85-86.

5 11 s’agit ici de la situation examinée ci~dessus en pages 13. Le jugement du Tribunal
d’Empire en question s’appliquait précisément i Is mére d’un enfant illégitime. De Pargumen-
tation de cet arrét fondamental, il résultait que le § 75 EheG devait &re considéré comme une
réglementation spéciale, applicable seulement an droit matrimonial, A 'exclusion des autres
cas de perte du droit de garde. Ainsi, I mére naturells privée du droit de garde aux termes
des §§ 1666, 1738 on 1765 BGH, ne pouvait-elle bénéficier des relations garanties par le
§ 75 Ehe. Cependant, 3 cause des liens intimes qui unissent mére et enfant, et bien
qu'aucune disposition légale expresse ne les protégeit, les relations personnelles entre la
mére et enfant ne pouvaient étre supprimées totalement par le gardien que pour des raisons
tout 3 fait exceptionnelles,
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puissance paternelle en général semblent indiquer gue tout parent, légitime ou
non, qui n’a pas la garde de enfant, bénéficie de ce droit. Plusieurs auteurs
estiment cependant que cetie disposition n’est pas applicable aux relations
personnelles entre parents et enfants illégitimes!. Plus novateurs et plns
larges que les autres, Kriiger-Breetzke-Nowack pensent que, sur la base de
Farticle 6 al. 4 et 5 GG (« Grundgesetz »}, un droit aux relations personnelles
doit étre accordé tant & la mére — que P'enfant naturel ait ou non été déclaré
Jégitime — gu’au pére illégitime 2, Schuitzerling prétend quant & lui que
la jurisprudence a déja dégagé suffisamment de principes utilisables dans ce
domaine sans qu'il faille encore recourir i la « Grundgesetz ». 11 sounligne par
exemple que la mére d’un enfant illégitime déclaré légitime peut bénéficier
d’un droit de visite sur la base de considérations d’ordre moral, si cela est
conforme & Pintérét de Penfant 3. Tout récemment, le professeur F, W. Bosch
5’est prononcé contre un droit de visite du pére illégitime, dans son rapport
au Juristentag allemand % Le corapporteur, professeur Gustav Bochmer, a
émis un avis différent pour le cas du pére qui s’acquitie fidélement de ses
obligations °.

L’examen des trois systémes révéle a nouveau gque le droit frangais, grice
i la souplesse et au dynamisme de sa jurisprudence peut, s’il le faut, accorder
le droit de visite dans tous les cas de fliation iliégitime. Par Particle 326 al. 1,
le CCS ne le prévoit qu’en faveur de la mére iliégitime dont Penfant vit sous
la puissance paternelle du pére. Par amalogie et équité, et ansst pour tenir
compte de la gendse de cet article et des exigences de chaque cas, la jurispru-
dence et les auteurs antorisent également le pére & maintenir des relations
avec son enfant illégitime, sans toutefois lui en reconnaitre un véritable droit,
Quant au droit allemand, tout en protégeant le lien érroit qui unit par le sang
enfants et parents illégitimes, il hésite & le faire au titre des relations person-
nelles garanties par le § 1634 BGB n. F. 5’ est dans V’intérét de Penfant que
ce lien ne soit pas totalement rompu, le tribunal de tutelle peunt étre appelé 3 le
sauvegarder, mais sur une autre base que cette disposition.

1 CF. Bertzxz, Familienrecht, p. 168, § 33; PALANDT, § 1738, rem. 1; SoERGEL, § 75, EheG,
N. 3.

2 Einleitung, N. 231-232.

8In FamRZ, 1958, p. 446; dans ce sens, cf. entre autres OLG de Dresde, 21.8.1047, in
FR 1948, p. 322.

A Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentages, Hannover 1962, Band I, 1. Teil, Heft B,

P 9394
8 Jhid., Band 1, 1. Teil, Helt A, p. rog-105 €t 117.
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§ 3. LES GRANDS-PARENTS

Le droit de visite des grands-parents pose des problémes plus délicats
que celui des parents, du fait qu’ill entre en concurrence avec la puissance
paternelle, le droit de garde ou éventuellement le droit de visite des parents
eux-mémes,

A Les grands-parents légitimes

Le Code civil suisse n’accorde pas de droit de visite aux grands-parents,
qu'ils soient légitimes ou non. La jurisprudence et les auteurs sont générale-
ment d’accord pour déclarer qu'on ne saurait tirer le principe de ce droit
« ni du texte de la loi, ni de Pinterprétation que Fon peut faire de ces textes » 1.
Pour motiver son refus, le Tribunal fédéral rappelle tout d’abord que le droit
d’avoir la garde des enfants est un effet de la puissance paternelle, Or, nulle
part le CCS ne reconnait « un droit des grands-parents, analogue 3 la puissance
patetnelle » 1, 11 souligne toutefois que le « droit d’entretenir des relations
personnelles entre parents et enfants n’est pas une conséquence nécessaire
de la puissance paternelle...» . Ce «droit ... repose sur le lien étroit qui
existe entre eux et leurs enfants, naturellement, du fait qu’ils les ont engendrés...
Mais, bien qu’il existe également entre grands-parents et petits-enfants un
lien de parenté étroit, qus se fait sentir d’une fagon particuliérement vivante
lorsque les grands-parents ont élevé un de leurs petits-enfants a la place des
parents ou concurremment avec un des parents, on ne peut pourtant pas parler
d’une lacune de la loi, lorsque celle-ci n’accorde pas de droit de visite aux
grands-parents 4 cbté des parents, et lorsqu’elle ne leur donne pas le droit
de demander que la garde de leurs petits-enfants leur soit confiée. La loi ne
régle les rapports entre grands-parents et petits-enfants que dans deux cas:
dans le titre de la famille, 4 Particle 328 lorsqu’elle fixe une obligation réci-
proque 3 la detre alimentaire entre grands-parents et petits-enfants, et dans
les articles 470 et 471 lorsqu’elle accorde aux petits-enfants, en leur qualité
de descendants, une réserve dans la succession de leurs grands-parents. Mais
le code civil suisse n’a pas cru devoir accorder aux grands-parents, bien qu’ils
fussent obligés de fournir des aliments a leurs petits-enfants, un droit d’avoir
des relations personnelles avec eux. Le Code civil suisse a intentionnellement
laissé 4 la coutume et aux usages le soin de régler ces rapports personnels.
Le cdté personnel des relations entre membres d’une méme famille, dépend
plus que tout autre domaine des relations humaines, de la courame et des

1 Arrét du Tribunal fédéral du 24.2.1928, in J4T 1028, T, p. 104 55 (RO 54 11 ¢).
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usages, aussi le législateur n’est-il intervenu qu'avec réserve dans ce domaine
personnel, 1» Le Tribunal fédéral démontre ensuite que, sur le plan histo-
rique et doctrinal, on ne saurait non plus interpréter le silence de CCS comme
une lacune. Puis il ajoute: « Du reste, la réglementation légale des relations
personnelles entre grands-parents et petits-enfants conduirait certainement
1 des inconvénients: en effet, comme il faudrait accorder les mémes droits
aux grands-parents paternels qu’aux grands-parents maternels, si chacun des
quatre grands-parents prétendair 3 un droit de visite ou de garde sur leurs
petits-enfants, ceux—ci seraient par trop bousculés entre parents et grands-
parents, c¢ qui pourrait devenir franchement insupportable au cas od I'un ou
Pautre des grands-parents viendrait 4 vivre séparé de son conjoint.l» Le
brusque passage du plan historique et doctrinal au plan purement pratique
surprend quelque pen. Mais il est heureux que le Tribunal fédéral ne perde
pas de vue cet aspect si important du probléme,

Dans ses conclusions, le Tribunal fédéral admet pourtant que la rupture
totale des relations entre grands-parents et petits-enfants pourrait porter
préjudice & ces derniers: « Une suspension prolongée des relations person-
nelles aurait pour conséquence que grands-parents et petite-fille deviendraient
étrangers I'un 2 Iautre ; enfant pourrait en étre blessée dans son sentiment
moral et subir un préjudice importanc. En outre, le pére en séparant ainsi
enfant et grands-parents pourrait nuite & 'enfant dans ses attentes successo-
rales 4 I’égard de ses grands-parents. Tout cela ne serait pas compatible avec
Pexercice bien compris de la puissance paternelle er avec les usages admis
dans notre peuple, de sorte que les autorités pourraient étre amenées 3 inter-
venir, conformément aux articles 283 et suivants, 3 »

Les juridictions inférieures s’alignent sur la jurisprudence du Tribunal
fédéral et n’accordent pas de droit de visite aux grands-parents 2. Dans leur
majorité, les auteurs suisses partagent aussi ce point de vue 3, trés conscients
pourtant de Pimportance qu’il y a pour Fenfant 3 maintenir un contact avec
ses grands-parents 4,

Cependant, un avocat vaudois ne cache pas son insatisfaction devant la
solution consacrée par notre Cour supréme. Si, en cas de vie conjugale nor-
male, il est difficile d’imposer aux époux des relations persomnelles entre leur
enfant et ses grands-parents — auxquels les oppose peut-étre un conflic —
et cela malgré les mesures que pourraient prendre les autorités, on doit A son
avis prévoir un droit de visite en faveur de ceux~ci en cas de divorce, de

1 Arrét du Tribunal fédéral du 24.2.1928 in J4T 1928, I, p. 194 s5 (RO 54 IL 4).
3 Cf. Genéve, Cour de Justice civile, 3.2.1953, in Sem. Fud., 1954, p. 174 55; Trib. sup.
de Zurich, 3.7.1940, in BIZR 1042, p. 277, C. litt. hh, p. 278 ¢t in S7Z 1941-42, vol. 38,

p. 44, N. 11,
% EGGER, Art. 156, al. 3, N. 21; Picor, p. 81 a; BeLza, p. 25.
4 BeLzA, p. 25; BEIN, p. 10; Harrrer (ID), p. 43.
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séparation de corps et méme «de veuvage du pére ou de Ja méren?, En effex,
la situation des enfants est alors tragique et préjudiciable, et il semble naturel
«que les premiéres personnes auxquelles on doive et puisse s’adresser dans
de tels cas solent principalement les grands—parents qui remplacent en quelque
sorte — juridiquement et moralement — la déficience des parents. Or, chose
curieuse, les Tribupaux ignorent le plus souvent les grands-parents, ne les
entendent pas d’office comme témoins et Pon préfere presque toujours des
tiers, des inconnus, etc. Sans doute, les grands-parents sont souvent Agés et
incapables de se charger dun pareil fardesu. Mais autre chose est de leur
confier fa garde d’enfants, autre chose est de les entendre en procédure et de
leur réserver en tout état de canse un droit de visite... Ici, nous ne voulons
pas entrer dans les détails, mais senlement essayer de faire rentrer dans la
vie juridique les grands-parents, en leur confiant certains droits minima, 3
raison du lien de sang qui les unit 3 leur descendance 2, de la grande injustice
qu’il y a 4 leur faire supporter les conséquences de telle mauvaise conduite
de leur fils ou fille, et enfin, 'intérét social primordial, Pintérét familial pour
les petits-enfants 3 connaitre leurs grands-parents, 3 entendre d’eux certains
enscignements, souvenirs, principes, traditions. La loi doit aider, étayer la
cellule familiale en ligne descendante directe. Elle ne doit pas seulement
envisager les questions d’argent, ... mais avant toug et surtout les intéréts
morauy, socialement utiles et nécessaires, 3» ¢

1 KRAFFT, in S7Z 33, p. 237 58,

2 Ce monf est le principal que la jurisprudence frangaise invoque en faveur du droit de
visite des grands-pasents.

9 KRAFFT, 1hid.

4 Pat lettre du 7.2.1056, MM. KRaFT et BriDEL (rédacteut en chef de la Tribune de Gendue)
adressaient une péttion 3 PAssemblée fédérale: se basant essentiellement sur les motfs
invoqués ci-dessus par M¢ Krafft, les anteurs de cette pétition demandaient 3 'Assemblée
fédérale « de bien vouloir mettre cette question 3 1*étude : soit d’envisager Pintreduction dans
le Code civil d’un article prescrivant expressément le droit de visite des grands-parents avec
possibilité, en cas de violation de ce prineipe, de recourir au juge ». Le Département fédéral de
justice et police 4 qui fut transmise cette pétion i rapport 3 la Commission des pétitions
du Conseil national le 18.10.1956. Dans ce rapport, il se référe aux quelques rares érudes de
doctrine relatives 3 la question (KisTLer, Berza, Eceer) et 2 Iarrét du Tribunal fédéral du
2.2.1928 (cité plus hauc). 1] reléve gu'a I'étranger on accorde peu d’attention au droit de visite
des grands-parents. Er particulier, zucune législation des pays voisins ne résout la question,
11 constate par contre que, selon la jurisprudence francaise et autrichienne, les grands parents
peuvent prétendre 3 un tet droit. Do fait que le probléme posé par la pétition est 3 peine
discuté ¢n publie, le Département de justice et police déduit que la question n’est ri urgente
ni de nature trés grave. Il ne conteste pas, en revanche, que dans certains cas, en particulier
lorsque le détenteur de la puissance paternclle fait preuve de mauvaise volonté, il serait
avantageux de pouvoir organiser le droit de visite des grands-parents en se basant sur des
dispositions légales dont le sens est clair. En conclusion, le Département de justice et police
recommande de donmer suite 3 cetie pétition en suggérant qu’on Pinvite 3 étudier le probléme
3 Ia prochaine occasion, par exemple lors de Pexamen des postulas Grendelmeier et Huber
relatifs au droit de la filianion illégitime.
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Les motifs invoqués par M. Kraflt ne manquent certes pas d’intérét et
nous serions enclin 3 y souscrire. Cependant, les nombreux et douloureux
conflits déja provoqués par le droit de visite des parents font craindre que
Pintroduction d’une nouvelle catégorie de bénéficiaires de ce droit ne com-
plique le probleme. Elle risquerait de compromettre plus encore I'intérét
de Yenfant en je soumertant 3 davantage de tensions'. En outre, de qui
dépendraient I'attribution et la réglementation de ce droit? Certainement
pas du juge du divorce, puisqu’il n’est pas question ici des rapports enrte
époux divorcés, mais principalement de la protection des intéréts de 'enfant.
Or ce domaine ressortit en principe 4 la compétence de P"autorité tutélaire ou
des services spécialisés de protection de I'enfance. Y aurait-il alors deux
autorités compétentes simultanément, le juge pour ce qui est du droit de
visite des parents, et l'autorité tutélaire en ce qui concerne celui des grands-
parents?

Conscient lui aussi de Pintérét que I'enfant peut avoir i rester en contact
avec ses grands-parents, le législateur allemand n’a cependant pas cru, ui non
plus, devoir accorder un droit de visite 4 ces derniers. Le § 1634 BGB
n. F. n’est pas applicable dans ce cas, pas plus que ne I'énait le §75 EheG.
Le parent gardien n’en est pas autorisé pour autant i perturber ou % sup-
primer sans motifs valables les relations avec les grands-parents , Clest sur
lIa base du § 1666 BGB que ces relations peuvent étre maintenues. Elles
jouissent d'une protection particuliére lorsque le parent « intermédiaire » est
décédé ou que, émigré, détenu, il ne peut exercer son droit de visite .

Certains auteurs prétendent pourtant que la loi peut éue interprétée en
faveur d’un droit de visite des grands-parents: Kriiger-Breetzke-Nowack
s’appuient notamment sur P'article 6 al. 1 de la Constitution qui élargit le
concept de famille & un point tel, selon eux, quil permet d’accorder ce droit
tant aux fréres et sceurs qu’anx grands-parents et oncles et tantes de Penfant %,
Scbaitzerling s’oppose 4 une extension aussi large de ]z notion de famille:
La conception naturelle ne comprend par « famille » que les parents et les
enfants et, dans certaines circonstances, également les besux-enfants 5.

1 Ce que le Tribunal fédéral traduit en disant que la situation de Penfane, bousculé entre
ses parents et grands-parents, pourrait devenir « franchement insupportable » (cf. di-dessus,
P 33>

2 SCHNITZERLING, in FamRZ 1958, p. 446; ACHILLES-GREIFF, § 1634, N. 2; ACHILLES-
Grery, § 75 EheG, N. 2; Bermzke, Fomilienrechs, p. 142, VI; HorFMANN-STEPHAN, §75
EheG, N. 3 D; Paanor, § 1634 BGB, n. F., N. 1; SoerGEL, § 75 EheG, N. 3 b, et réfé-
rences nombreuses citées par tous ces auteurs.,

3 Kammergericht, in Dewtsche Freswillige Gerichtsbarkeit, 1937, p. 102; OLG de Cologne,
28.7.1961, in Zentralblatt..., 1962, p. B1-82.

4 Einlestung, N. 229; cf. aussi DARKOW, autre partisan d'un dreit de visite des grands-
parents, dont les propositions sont intéressantes: « Haben Grosseltern ein Recht... », in JR

1953, P+ 333-335-
5 In FamRZ 1958, p. 445.
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En France tout au contraire, les grands-parents bénéficient largement du
droit de visite. Cette solution ne s’est pas imposée sans hésitation ni sans
heurts. En effet, si les parents se virent facilement accorder un droit de visite
dés le xixe siecle, il n’en fut pas de méme pour les ‘grands-parents. Ils se
heurtérent au refus des tribunaux qui ne voulaient pas ouvrir une pareille
bréche dans la puissance paternelle. Mais, « progressant insensiblement,
comme par un lent alluvionnement » 1, la jurisprudence leur reconnut ce droit
d’abord A titre exceptionnel, puis plus fréquemment et enfin réguli¢rement.
Le juge des référés se vit méme autoriser par la Cour de cassation 3 permettre
3 des grands-parents de recevoir 'enfant pour de brefs séjours durant I'ins-
tance en divorce 2, Alors qu’au début elle hésitait 3 accorder un droit de visite,
méme modeste, il éuait logique que la jurisprudence refusit d’étendre les
visites 4 des séjours, estimant qu'’ils éraient incompatibles avec les droits du
pere. A 'heure actuelle, elle les accorde dés qu’ils sant le mode d’exercice
le plus favorable et qu'ils sauvegardent les prérogatives de la puissance
paternelle 3,

B. Les grands-parents sliégitimes

Bénéficiant de la souplesse et du dynamisme de la jurisprudence dont la
rigueur premiére devait fléchir, toutes les catégories de grands-parents illé-
gitimes peuvent bénéficier d’un droit de visite sur leurs petits-enfants, Quel-
gues réticences subsistent cependant dans certains cas, la question étant 4 Ja
fois « beaucoup plus délicate et beaucoup plus cnntestable» ¢ que lorsqu’il
s'agit d’ascendants légitimes.

Une distinction est faite entre les descendants légitimes d’enfants naturels,
les descendants naturels d’enfants légitimes et les descendants naturels d’en-
fants naturels. Dans le premier cas, le droit de visite a été rapidement et sfire-
ment reconnu &, 11 est moins fond¢ sur la loi que justifié par les liens qui
découlent de la communauté de sang unissant les grands-parents et leurs
petits-enfants ¢, La question est plus difficile pour la seconde catégorie. lci
encore, au lieu de vouloir fonder cette extension sur des arguments de texte
et sur les données de I'histoire et de la tradition, ne vaudrait-tl pas mieux
« dive simplement que les tribunaux, jouissant en matiére de parenté naturelle
d’un pouvoir de contréle étendu, accorderont un droit de visite aux grands-

I A, Rouasr, Note in Rec, Dalloz et Sirey, 1956, p. 153-154.

2 Cour de cassation, Ch. civ. 2.11.1955, in Dalloz et Sirey, 1956, p. 153.

2 Cf. Parrét trés important de la Chambre civile du 6.7.1931, in Gaz. Pal,, 1931, 11, p. 424
qui marque un tournant décisif dans la jurisprudence relative au droit de visite,

L1. Gaston, p. 76.

5 Cf. MARTY-RAaYNaup, N. 728 B.

& Dans ce sens, of. GASTON, p. 7879, et Savr, p. 130,
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parents 4 'égard des descendants naturels de leur enfant légitime, toutes les
fois que Iexigera lintérét impérieux de Penfant»?? Cette conclusion de
M. Gaston parait plus réaliste que les arguments énumérés par certains
auteurs: le tribunal a un pouvoir extréme en cette matiére. il décide d’accor-
der le droit de visite, 1] trouvera les motifs qui conviennent ! C'est évidemment
pour la troisiéme catégorie de grands-parents illégitimes que le droit de visite
est le plus problématique et que la jurisprudence se montre le plus réticente 2,
Cependant, de Pextraordinaire largesse des tribunaux qui admettent que les
grands-parents sont foudés i se prévaloir du « lien de parenté résultant de la
commumauté du sang» pour entretenir des relations avec I'enfant, on peut
conclure qu’un tel lien existe aussi avec les enfants naturels des descendants
naturels et qu’il permet d’obtenir ce droit, « Mais, ajoute M. Guiho, il faut,
bien entendu, tant pour les pére et mére que pour les autres ascendants, que
la filiation soit prouvée, et pour cette raison le droit de visite doit étre en
principe refusé dans le cas d’une filiation adultérine ou incestueuse. 3 » Or, se
basant sur le fait « qu'une jurisprudence bien établie n’hésite pas 3 reconnaitre
aux grands-parents naturels semblable droit malgré Pabsence de tout lien juri-
digue de filiation entre eux et les enfants naturels de leur fils on de lear fille » 4,
Ia Cour de Paris conclut : « A plus forte raison est-il équitable de faire découler
de la paternité adultérine de fait d'un homme qui a toujours témoigné 3 ses
enfants les sentiments d’un véritable pére... le principe d’un droit de
visite. #»

Qu’en conclure, sinon que la réserve faite par M. Guiho est ignorée par
une partie de la jurisprudence, le principe admis étant platdt d’accorder ce
droit aux grands-parents naturels méme dans les cas ot il y a filiation inces~
tueuse ou adultérine? On doit constater au surplus que trop d’aforriors et
d’équité risquent de déboucher dans Parbitraire, tous les motifs pouvant en
définitive étre invoqués par le juge pour accorder ce droit.

C. Les grands-parents « adoptifs»

Le cercle trés large des bénéficiaires du droit de visite en France nous
conduit 2 'examen d’un dernier cas dans ce paragraphe: Quels sont les
effets de Padoption sur le droit de visite des grands-parents?

L’adopté qui ne rompt pas les liens avec sa famille d’origine y conserve
ses droits (art, 351 CCF). Légitimes ou non, ses grands-parents continuent
alors d’exercer 4 son égard les droits qui n’ont pas passé & 'adoptant. « I en

1 GasToN, p. 81. :

% La Cour de Lyon s’est prononcée contre ce droit, le 30.7.1942, ¢f. J.C.P. 1943, 11, 2178,
note H, DEssois,

3 Guixo, N, 7.

4 Cour de Paris, 4.6.1954, in RTDC 1954, p. 639-040.
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est ainsi du droit de visite des ascendants. ! » Tout lien peut en revanche étre
rompu avec la famille d’origine, y compris le droit de visite des ascendants,
s'il est fait application du décret-loi du 29 juillet 1939 (voir ci-dessus
P- 24).

Quant aux ascendants de Padoptant, ils ne bénéficient pas de ce drait,
puisque par principe I'adoption ne crée ancun rapport entre I'adopté et
les parents de I’adoptant. La situation est différente en cas de Mgitimation
adoptive: Si les ascendants des légitimants ont adhéré expressément 3
la légitimation, ils pourront, assimilés 3 des ascendants légitimes, béné-
ficier de ce droit le cas échéant. En cas de non-adbésion, ce droit leur est
refusé.

§ 4. AUTRES TITULAIRES

Pas davantage qu'aux grands-parents, le Code civil suisse n’accorde un
droit de visite aux oncles et tantes ou aux fréres et sceurs de enfant. La juris-
prudence et les anteurs sont daccord 3 ce sujet 2. Cependant, si la rupture de
tout contact avec certaines de ces personnes résultait d’un abus manifeste de
la puissance paternelle ou du droit de garde et 1ésait I'intérét de Penfant, des
relations personnelles pourraient étre aménagées sur la base des articles 283 ss
CCS.

A quelgues nuances prés, la situation est la méme en Allemagne: Les colla-
téraux ne bénéficient d’aucun droit de visite, Le cas échéant, des relations
personnelles pourraient étre maintenues, mais sur la base du § 1666 BGBn. F.23,

Ici encore, la jurisprudence frangaise consacre des solutions plus souples
que les droits suisse et allemand. Elle accorde le droit de visite non seulement
aux collatéraux, mais parfois aussi 4 des personnes qu’aucun lien de parenté
n’unit 3 Penfant.

Les premiers collatéraux 3 bénéficier de ce droit sont les fréres et sceurs
de Penfant. Supposons un pére en mésintelligence avec son fils majeur:
Peut-il prétendre le priver de tout contact avec ses fréres et sceurs encore
sous sa puissance paternelle? Certainement pas, si aucune raison valable ne le
justifie. Préconisée par M. Guiho4, cette solution semble confirmée par
Pévolution de la jurisprudence.

1 Savut, p. 143

2EGeEr, Art. 156, al. 3, N. 21; BeLza, p. 25; Picot, p. 81 a; KISTLER, in RDT, 1952,
p. 122; ATF du 24.2.1928 in 74T 1928, I, p. 19455 (RO 5411 4).

3 ACHILLES-GREIFF, § 1634, N. 2; HOFFMANN-STEPHAN, § 75 EbeG, N. 3; ScHNITZER-
LING, in FamRZ, 1958, p. 445-446; SoERGEL, § 75 EheG, N. 3, litt. b; contra: Kr(cEs-
BreETZKE-NOWACK, Einleitung, N. 229 et § 1634, N. 1 (cf. ci-dessus, p. 15, note 4).

L 0p. eir., N. 17 et 30.
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Si dans Je passé les tribunaux ! se montraient stricts & I’égard des oncles
et tantes et leur refusaient tout droit de visite — cette attitude correspondait
3 la ligne du Code civil qui leur est aussi défavorable en matiére d’obli-
gation alimentaire et de succession — la situation actuelle est bien différente,
11 semble que I’on deive au Tribunal civil de Ja Seine 2 le premier jugement
qui accorde ce droit 4 un collatéral, en Pespéce 4 une tante. Cette décision est
calquée sur les arréts et les jugements innombrables qui en font bénéficier
les grands-parents : La parenté, de méme que le devoir de respect et de recon-
naissance de I’enfant envers sa tante qui 1’2 recueillie plusieurs années durant,
comporte pour cette dernidre le droit dentretenir des relations étroites avec
sa niéce. Le Tribunal de la Seine autorisa méme des séjours périodiques,
« ceux~ci étant, en I'espéce, le mode le plus favorable d’exercice de ce droit
en raison de Péloignement des domiciles des parties, tout en les limitant et en
sauvegardant les prérogatives de la puissance paternelle »2 « Le Tribunal
de la Seine s'est laissé guider par I'idée que la puissance paternelle a éié
établie dans Iintérét exclusif de 'enfant, Or la rupture des liens d’affection et
de gratitude les plus légitimes est contraire 3 cet intérét. Le degré de
parenté importe moins ici que les services rendus 4 enfant et, sous ce
rapport, un simple collatéral, voire un. tiers, peut s’étre acquis des titres
égaux ou supérieurs 3 ceux d’un zscendant. 1l faut faire coufiauce aux
tribunaux pour concilier dans chaque espéce les droits et les intéréts en
conflit. ®»

Les motifs de M. Lagarde sont certes respectables sur le plan humain et
de équité, mais ils ouvrent largement la porte 4 de nouveaux prétendants i
ce droit, déji fort nombreux.

Par jugement du 17 janvier 1957, le méme tribunal accorde i nouveau un
droit de visite i des collatéraux nourriciers, attendu que, vu en parti-
culier I’évolution de la jurisprudence et de la loi, «* .., il suffit de constater
notamment que le décret-loi du 3o octobre 1935 en complétant Particle 2
de la loi du 24 juillet 1889 et la loi du 23 juillet 1942 ont donné a Pautorité
judiciaire un pouvoir de contrdle extrémement étendu, rendant possible
toute mesure de surveillance ou d’assistance éducative lorsque les intéréts
de Venfant sont insuffisamment sauvegardés par le fait des pére et mére;
qu’il suffit encore de relever, spécialement quant au droit de visite, qu’une
jurisprudence bien établie, s’inspirant en I’absence de textes légaux unique-
ment de D'intérét de P'enfant, a le cas échéant détaché ce droit de la puissance
paternelle et méme de la filiation pour en accorder le bénéfice » « 53 diverses

1 Cf. encore Avesnes-Hevres, in Gez, Pal. 1943, 11, p. 109,

2Du 14.12.1046, in JLC.P., 1947, cité par G. Lacarpg, in RTDC 1947, p. 321.
3 Note de M. LaGarpE, in RTDC 1947, p. 321

4 Tribunal civil de 1a Seine, 17.1.1957, in Rec. Dalloz 1957, J. p. 140-142.

b Ibid., résumé de téte.
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catégories de personnes intéressées » 5, Aux motifs invoqués par ce jugement,
la Cour d’appel de Paris en ajoute un nouveau: « ... dans un .., domaine od
Fintérét de I'enfant est seul en vue, le degré de parenté importe moins que les
services rendus.  » C'est 4 juste titre que M!® de Lagrange souligne le grand
pas franchi par la Cour de Paris: « ... Que le présent arrét, encore qu’il s’agisse
également en P’espéce de trés proches collatéraux, mette les services rendus
au-dessus de la parenté pour justifier 'octroi du droit de séjour contre la
volonté expresse des pére et mére, voild qui étend singuliérement le nombre
des titulaires de ce droit; de 13 4 le reconnaitre 3 des étrangers qui ont
entouré ’enfant de soins et d'affection, et 3 ces anciens gardiens auxquels
la cour de Paris elle-méme le refusait formellement sur le terrain de art.
20 de la loi du 24 juillet 1889 modifiée (Paris, 5 mars 1935), il n’y a qu’un
pas, et il semble bien que Parrét ait déja franchi, par la hardiesse de ses
motifs... 2» ¢

Effectivement, certains tribunaux ont franhci ce pas en accordant un droit
de visite 3 des étrangers, c’est-d-dire 4 des tiers nourriciers 4,

La Cour de cassation maintient en revanche son point de vue selon lequel,
en particulier, article 2o de la loi du 24 juillet 889 ne donne pas au juge Ia
faculté de reconnaitre un droit de visite anx tiers nourriciers i qui 'enfant
avait été confié, quand il rejette leur demande de garde et maintient la puis-
sance paternelle an parent qui en est investi %, Dans un arrét du 22 mars 1961,
la Cour de cassation confirme sa position en cassant un arrét de la Cour de
Paris ¢: « .., Atrendu que les parents investis du droit de garde de leurs enfants
mineurs ne penvent se voir imposer un droit de visite on d’hébergement au
profit de personnes autres que les ascendants 3 peine de subir une atteinte 3
leur puissance paternelle; — Attendu gue pour reconnaitre ... le droit (de
prendre I'enfant avec eux), P’arrét attaqué (...) s’est fondé i Ja fois sur I'intérét
de Penfant et sur le lien spirituel qui unit celle<ci & ses parrain et marraine,
ainsi que sur le sentiment de reconnaissance qu’elle devait éprouver 3 leur
égard ; qu’en statvant ainsi, la cour a violé Particle susvisé;... » 7 (il $’agit de
Part. 373 CCF).

1 Cour d'appel de Paris, 2.4.19¢7 in Rec. Dalloz 1958, J., p. 211-213.

2E. de G. de LAGRANGE, note in Dalloz 1958, J., p. 212-213.

%A propos de cet arrét, cf. aussi une note de H. Desgois, in RTDC 1958, p.
596-508.

4 Cf. Cour d*Amiens, 7.7.1953, in Gaz. Pal 1953, 11, J., p. 320-321; Cour de Dijon,
I7.1.1953, cité dans une note in RTDC 1953, p. 683, N. 4; voir sussi A.-M. Fournit, p. 99,
N. 184 et note 43, o ¢lle cite un arrét de Ia Cour de Pans, du 5.7.1958 (affaive Parants),
inédit.

& Cour de cassation, 10.3.1958, in Dalloz 1959, p. 29.

¢ Cour de Paris, 30.4.1959, in Dalloz 1960, p. 673-075 avec note de J. CARBONNIER,
p- 675-679.

? Cour de cassation, 22.3.1961, in Dalloz 1961, p. 521, avec une note de R. SAVATIER.
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De Pexamen de cet arrét et de sa jurisprudence en général, il ressort que
Ja Cour de cassation est plus restrictive que bon nombre de tribunaux et de
cours d’appel. Elle n’accorde un droit de visite qu’aux ascendants et le refuse
aussi bien aux collatéraux qu’aux nourriciers étrangers. Selon les termes de
M. Savatier, elle «oppose, aux tendances libérales des jnges, le caractére
discrétionnaire de la puissance paternelle » 1.

1R. SAVATIER, note in Dalloz 1961, p. 521-523. H. Despois regrette la rigidité du
critdre adopté par la Cour de cassation. II pense qu’a titre exceptionnel un tel droit devrait
€tre reconnu aux parents plus éloignés et aux étrangers qui ont pris la reléve du ptre et de la
mére défaillants. I1 cite en outre deux arréts de la Cour &appel de Paris, des 28.1 et 28,2,1961
qui démontrent la résistance opposée 4 la jurisprudence de la Cour de cassation (in RTDC

1961, p. 478-479).
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CuapiTre 11

LES CONDITIONS DU DROIT DE VISITE ET LES MODALITES

DE SON EXERCICE

§ 1. LE PRINCIPE DE LA SAUVEGARDE DES INTERETS DE L’ENFANT

Depuis quelques années, tout en gardant son appellation traditionnelle,
la puissance paternelle a subi de profondes transformations. En dépit de sou
nom frangais, elle n’appartient plus au pére seulement, mais aux pére et mére.
Normalement, elle prend fin 3 la majorité de Penfant. Et surtout, de « puissance»
qu’elle était naguere, elle est devenue une fonction, qui doit s’exercer dans
Pintéréc de Penfant.

En régle générale, Etat laisse aux parents le soin de juger de l'intérét de
Tenfant. Il n’intesvient que pour parer A la négligence et aux abus, Il existe
pourtant des situations dans lesquelles les parents ne peuvent étre les meilleurs
juges. Ainsi en est-il dans les conflits douloureux qui sont souvent liés i
Pinstitution du droit de visite, Aveuglés par la passion, la haine-ou les soucis,
les parents ne sauraient prendre la décision sereine et objective que réclame
I'intérét de Penfant. Cette décision incombe dés lors 3 une autorité, par
exemple au juge du divorce.

La tiche est délicate pour un magistrat, Si le droit de visite a son fondement
dans Pintérét de son titulaire, il trouve sz limite dans Pintérét de 1’enfant.
Or cette notion, seule directive du juge, est terriblement imprécise, impossihle
A serrer dans le cadre étroit des techniques juridiques. Elle est pourtant néces-
saire et impérieuse. « L’intérét de 'enfant, écrit M. Carbonnier, ¢’est la notion
magique. Elle a beau éire dans la loi, ... ce qui n’y est pas, c’est 'abus qu’on
en fait aujourd’hui. A la limite, elle finirait par rendre superflues toutes les
institutions positives du droit familial. Pourtant, rien de plus fuyant, de plus
propre & favoriser Parbitraire judiciaire. Il est des philosophes pour opiner
que P'intérér n’est pas objectivement saisissahle; que, dans la conduite de sa
vie, chacun ne s’en tire qu’en identifiant ses intéréts 3 ses désirs, Et il faudrait
que le juge juge de P'intérét d’autrui! Qui plus est, de I'intérét d’un enfant,
c’est-3-dire d’un intérét en devenir. L'enfance est mobile, plastique et n’a,
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du reste, de signification que comme préparation 3 I'dge adulte, De ce qui est
semé dans Penfant 3 ce qui levera dans ’homme, quelle pseudo-science auto-
riserait le juge 4 prophétiser? ! »

La condamnation ainsi portée contre I'abus que I’'on fait de cette formule
et le scepticisme manifesté 4 Iégard de la faculeé du juge de déceler Pintérét
de Denfant soulignent combien la tiche du magistrar est redoutable. Elle
n’est pourtant pas irréalisable.

L’intérét premier de 'enfant dépend des données de chaque cas. Mais
invariablement, il est son « besoin de paix, de stabilité, de tranquillité..., c’est
son équilibre psychique qu'il faut mettre au premier rang » 2 Parmi les solu-
tions concevables, celles qui ne tendraient pas & ce but doivent étre écartées,
ce qui restreint le choix et limite I'embarras.

Par ailleurs, ¢’est du fait que I'intérét de I’enfant n’est pas déterminable
une fois pour toutes que le dispositif du jugement relatif aux relations entre
parents et enfants reste provisoire. Une appréciation ot subsisterait quelque
doute n’est donc pas définitivement consacrée par le jugement. Elle est
modifiable par la suite st le besoin s’en fait sentir,

En outre, et c’est peut-&tre 1i P'essentiel, dans les situations pamcuhére—-
ment dnﬂimlﬁ, ol Pintuition basée sur une solide expérience humaine et
judiciatre ne suffit pas pour rendre une décision, le juge dispose « des ressour-
ces techniques dont on devine I'importance » ® en pareil cas. « Car le domaine
psychique des complexes de Penfance est vn terrain délicat, ol la prudence
du juge udlisera P'enquéte sociale, I'enquéte de personnalité et, 51l y a liey,
Iexpertise psychiatrique. # »

Une fots découvert, I'intérée de Penfant peut entrer en conflit avec d’autres
intéréts: ceux du titulaire du droit de visite, tout d’abord, éventucHement
aussi ceux du gardien. Si Péquilibre ne peut étre maintenu entre ces intéréts,
auquel faut-il donner la préséance? 1l nous parait que Pintéréc de I’enfant,
que le juge a précisément pour mission de protéger, doit Pemparter sur
tout autre, Tel pourtant n’est pas l'avis de chacun, pour différents motifs
dont M. Carbonnier vésume I’essentiel: cette notion «finirait par rendre
superflues toutes les institutions positives du droit familial»¢. Un autre
motif de ce refus est sous-jacent 3 beaucoup de jugements, mais il n’est
jamais avoué en termes exprés, parce qu'il dénote une certaine crainte,
sinon quelque hypocrisie: Le simple «intérétn de Penfant ne doit pas
Pemporter sur un «droity subjectsf diment consacré par la loi ou la
jurisprudence.

1], CARBONNIER, note in Dalloz 1960, p. 675-677.

ZR. SAVATIER, « L'enfant disputé », in Sawvegarde de Penfance, 1957, p. 992.
3 R. SAVATIER, note in Dalloz 1961, p. 523.

4 Voir aussi M, DoNNER, p. 180,



La plupart des auteurs et des jugements consultés en Suisse, en Allemagne !
et en France  consacrent la primauté de 'intérét de ’enfant. Théoriquement
cependant, ou jusqu’a un certain point seulement, car dés que cette primauté
aboutirait 3 limiter, suspendre et surtout supprimer Je droit de visite, plus
rares sont ceux qui franchissent résolument le pas. On détonrne alors facile-
ment la question en faisant valoir par exemple qu’i longue échéance il est
dans Pintérét de enfant de maintenir des relations personnelles ou d’apprendre
3 obéir, C’est-3-dire 4 se soumettre aux visites qu’on lui impose, Dans les deux
cas, C’est au nom de I'intérét futur de I'enfant quon donne satisfaction dans
Pimmédiat an bénéficiaire dn droit de visite!

Un arrét du Tribunal fédéral 2, surprenant A la vérité, et fort regrectable
A notre avis, a exercé et exerce encore 4 une certaine influence en droit snisse,
Partant du principe que « le droit de visite n’a pas été institué seulement dans
Pintérét de I'enfant mais aussi et méme en premiére ligne dans I'intérét des
parents 3 et que «cela ressort clairement de Part. 156 CC»3, notre Cour
supréme en conclut pratiquement que Pintérét du bénéficiaire de ce droit peut
Pemporter sur celni de Penfant, Cette conclusion n’est pas satisfaisante. En
effet, une chose est de dire que le droit de visite a été créé dans P'intérét des
parents, une autre est de lui donner la préséance. Puisqu’il s’agit d’un droit
créé en favenr des parents, il est évident qu'il I’a été dans leur mtérét avant
tout. Mais nnlle part le Jégislateur ne dit que cet intérét prime celut de 'enfant.
A une époque ol la protection de P'enfant est nne préoccupation premiére et
constante, rien ne permet d’interptéter et d’appliquer 1’article 156 al. 3 CCS
comme I’a fait le Tribunal fédéral. Comment admettre que Ia réglementation
du droit de visite fasse soudain exception au principe maintes fois consacré
par le Tribunal fédéral Ini-méme et par les autres juridictions ® selon lequel

I Cerains auleurs sont catégoriques dans ce sens; PALANDT, § 1634 BGB, N. 3; EGnER,
P 231 ; SOERGEL, § 75 EheG, N. 4; plus nuancé : OLG de Bréme, 29.8.1955, in FamRZ 1956,
p- 190; OLG Diisseldorf, 18.1.1954, in Zentraiblasr... 1954, p. 272 ; pour KRUGER-BREETZKE-
Nowack, § 1634, N. 2, le droit de visite existe zussi bien dans Pintérét de Penfant que dans
celui des titlaires.

2 Tribunal civil de Mirecourt, 20.12.1954 in Dalloz 1955, p. 106-107; Cour de Paris,
2.4.1957, commenté in RTDC 1958, p. 596-508. A propos de Pintérét de Tenfant dans le
cadre de POrdonnance du 23.12.1958, of. J. CHazZAL in Gaz, Pal. 1958, 11, Doctrine, p. 59-62;
R, SAVATIER, note in Dalloz 1961, p. 521-523.

3Du 4 avril 1946, RO 72 11 10.

44 Clest le seul domaine dans lequel le droit et Pintérét des parents aillent jnsqu’3 primer
ceux des enfants », BARDE, p. 549 a; Tribunal cantonal des Grisons, 22 avril 1959, in PKG,
1959, P. 20.

& o Dans cette matidre délicate, la Cour a toujours admis qu’elle devait se laisser guider
uniquement par 'intérét de Penfant », Genéve, Cour de justice, 31 mars 1922, in Sem. jud.
1922, p. 378 s3; « en cas de conflit entre Pintérét des parents et celui des enfants, ce dernier
doir Pemporter » (il s’agirt ici d'wn conflit relatif au droit de visite), ATF du 29.3.1926, in
Sent, jud. 1926, p. 417 s5; dans cet arrét, le TF en cite un autre, du 30.5.1912, dans le méme
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le juge appelé A fixer le sort des enfants aprés le divorce doit se laisser guider
avant tout par leur iniérée?

Heureusement que la plupart des auteurs?® et bon nombre de tribunaux
suisses continuent comme ils avaient fart avani cet arrét 4 donner la préséance
a I'intérét de enfant. Preuve en soit un jugement du Tribunal supérieur du
canton &’Argovie ol il est dit: Aussi regrettable que cela pmsse étre sur le
plan humain, une pesée d’intéréts s’impose dans laquelle celui de I'enfant
passe avant le simple droit de visite du pére® Clest 13, pensons-nous, la
seule maniére admissible de trancher le probléme 3,

La volonté de Penfant

Si jusqu’d sa majorité ou A son émancipation V'enfant reste soumis 3 Ia
puissance paternelle ou tutélaire et doit obéissance & ceux qui ’exercent, cela
n'implique pas que durant toute sa minorité sa volonté restera inopérante,
Empécher 'enfant de manifester sa volonté et d’assumer des responsabilités
lui rendrait un bien mauvais setvice en le préparant fort mal 3 sa vie d’adulte.

Témoin impuissant du drame qui fait éclater son foyer, comment Penfant
ne prendrait-il pas parti pour son pére ou sa mére? Le juge n’a pourtant pas
A tenic compte de ce choix, Aussi bien Penfant peut-il &tre confié A la puis-
sance paternelle ou assujetti au droit de visite du parent qu'il condamne.
Décisive & certains moments de sa vie: choix d'une religion, d’un métier, la
volonté de I'enfant est en principe sans effet 2 ce moment douloureux et si
important pour lui, -

Les relations petsounelles posent peu de problémes lorsquelles sont
agréables & I'enfant % La situation est bien différente quand ce dernier doit

sens (RO 38 11 35) = 74T 1913, I, p. 130 55: « De méme que Part. 156 {cf. GMUR, note 10
ad art. 156), l'art. 157 a en vue en toute premitre ligne Fintérét de Penfant; la considération
des sentiments des parents n'est certainement pas indiffiérente, mais elle ne vient qu’en seconde
ligne. »

1 BIEDERMANN {1053), p. 47; DANIELEWICZ, p. 44, n. 1; FRICK, p. 70-71; HARTMANN,
p. 23; W. Scumip, in S3Z 42, p. 33 ss; BELzA, p. 32; Fiche juridique snisse, N, 524, ch. 4
{mise an point le 15.1.1950}: = Le juge tiendra compte de Fintérét de Penfant d’abord, et des
conditions de vie des intéressés ensuite. 1 dispose 4 ce propos du méme pouvoir appréciateur
qu’en matitre d’attribution de Penfant. »

tIn Aarg. Gerichts= und Vermalt..., 1052, p. 17.

8 Voir ci-dessons (p. 201-202) Panalyse de ce problime par de professeur SavaTiem:
Intéressante sur le plan juridique, elle révéle une profonde humanité et une rare lucidité.
La solution propasée par cet éminent juriste n’est pas révelutionnaire pour les esprits sincé-
rement soucienx du bien de Penfant, Elle n’en va pas moins i Pencontre de certains jugements
traditionnels, mais dépassés, admis, bien qu inadmissibles, ¢t qui trop souvent encore triom-
phent au prétoire.

41 peut cependant ¥ avoir conflit lorsque Uenfant refuse de rentrer chez le détenteur
de Ia puissance paternelle, ou lorsque le « visiteur » profite des visites pour saper I'édncation
du gardien.
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se soumettre an droit de visite du parent qu’il juge sévérement. On sait que
le parent {on le tiera) gardien répond du bon déronlement de ce droit, cette
tiche relevant de sa mission et de ses obligations d’éducateur 1. Clest souvent
le mettre dans une situation pénible, puisqu’on le contraint ainsi 3 user des
prérogatives de sa pnissance paternelle en faveur d’un ex-conjoint peut-£tre
hai, Doit-on alors tenir compte de la volonté de Venfant qui refuse de se
soumettre? Les tribunaux ne répondent pas tous de la méme maniére. Sou-
cieuses avant tout de faire respecter le droit, les cours suprémes se laissent
rarement impressionner par 'aspect humain du probléme. En contact direct
avec le drame familial, les tribunaux inférieurs seraient en revanche enclins
4 plus de souplesse et de compréhension.

Pour le Tribunal fédéral, « il importe peu de savoir dans quelle mesure un
enfant déja grand, prés d’atteindre sa majorité, accepte ou refuse ces relations
personnelles, car ce ue sont pas ses obligations qui sont déterminées dans le
jugement en divorce ou en modification de ce jugement » % « mais celles de
celui des parents qui exerce la puissance paternelle » 3,

En France, la Cour de cassation considére que « la résistance des enfants
ou leur aversion A Pégard des personnes qui les réclament ne saurait constituer
pour celui qui a Pobligation de les représenter une excuse légale, ni un fait
justificatif, 3 moins de circonstances exceptionnelles»¥. L’opposition de
’enfant aboutit donc souvent an délit de non-représentation.

La dureté d’une telle solution 4 Pégard des enfants est diversement com-
mentée par les anteurs. « Si regrettable » quelle soit, dit M. Bouzat, « nous
- comprencns qu’elle n’ait pas arrété la Cour supréme... La solution admise
s’insére parfaitement dans la tendance qui tend 2 faciliter le droit de visite,
Et cette tendance est tout 4 fait justifiée. Il faut que les enfants aient les
contacts décidés judiciairement dans lenr propre intérét avec le parent & qni
ils ne sont pas confiés. Peut-étre, A une certaine époque de leur vie, ne désirent-
ils pas ces contacts, mais, plus tard, s’ils s’étaient brounillés définitivement avec
ce parent, ils risqueraient de le regretter amérement... Il y a des circonstances
en droit pénal, commme dans la vie, ol il faut se tenir trés rigoureusement anx
principes posés, méme si des circonstances de fait semblent parfois faire

1 Cf. par exemple un jugement du Tribunal supérieuwr de Zurich, du 16.6.1954, in BIZR
1954, N. 88, p. z03-200. ,

2ATF du 24.10.1935, in 74T 1936, p. 350 ss (RO 61 I 215).

3 fhid., résumé de téte,

4 8.1.1960, in Gaz. Pal. 1960, 1, table anal,, p. 180; ¢f. aussi Cour de cassation, 7.12.1044,
in Gaz. Pal. 1948, 1, . p. 81; 12.5.1954, in Gaz. Pal 1954, IL ], p. 21-22; 14.5.1957, in
Gaz. Pal 1957, 11, ]. p. 166; 27.5.1959, in Gaz. Pal, 1959, IL, ]. p. 64. Note significative 3 ce
propos in Rec. Sirey, 1045, 1, p. 60: dis lors que les enfants sont mineurs, ccelui quienala
garde en est responsable : c’est & lui qu’incombe Pobligation de faire respecier Iz loi et il ne
peut se retrancher ni derritre ame prétendue volonté des mineurs que ceux-ci n’ont pas &
manifester, ni derriére un manque d’autorité qui ne saurait éire admis. »
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désirer une dérogation... Si I'on admettait quelques exceptions, on tomberait
rapidement dans le laxisme, et, comme nous le disions plus haut, « on sait bien
ol 'on commence mais on ne sait pas od I'on finit ». Approuvons donc ferme-
ment la jurisprudence de la Cour de cassation. Elle est d’ailleurs plus sévére
en apparence qu’en fait, car deux correctifs peuvent la tempérer. L’émancipa-
tion peut venir donner plus de liberté aux enfants, et les circonstances atté~
nuantes penvent adoncir les peines qui paraissent trop dures. Ajoutons enfin
que larrét ici commenté a prudemment réservé le cas des circonstances
exceptionnelles. 1 » Plus souple et mrancé, partant plus bumain et plos réaliste
nous parait le point de vue de M. Chazal: « Si ce refus est sincére, §'il émane
d’nn mineur ayant dé3 acquis une conscience certaine de ses propres pro-
blémes, s’Hl s’explique par des motivations affectives profondes, il nous parait
devoir étre pris en considération. L’enfant est un sujet et non un objet, répé-
terons-nous... Des décisions judiciaires se sont prononcées dans ce sens..,
Par contre, la Cour de cassation ne §’est jamais engagée anssi délibérément
dans cette voie... La position de la Cour de cassation gagnerait cependant,
nous semble-t-il, & se montter plus nuancée. 2 » Plusieurs auteurs partagent
ce point de vue 3. Certains font de Pige de Penfant le critére déterminant 4.
Pour d’auttes, on doit prendre en considération la volonté de Penfant dés qu’il
est capable de discerner par lui-méme ce qui est favorable ou non 3 son déve-
loppement spirituel et moral, dés que, spontanément, il est scandalisé par la
conduite du bénéficiaire du droit de visite 5.

Peu conforme a la rigueur juridique, cette base d’appréciation n’en permet
pas moins de juger avec toute la souplesse voulue et de prendre en considéra-
tion la voloni¢ d’enfants dont on ne se soucierait guére autrement. Or il est
certain qu’un enfant de neuf ans peut étre troublé aussi profondément qu'un
adolescent de dix-huit ans par le comportement condamnable d’un parent.

Certaines jundictions inférienres, en contact direct avec les intéressés
en tiennent compte. Elles déterminent de cas en cas cet dge « raisonnable »
ou cette maturité qui leur permettra de tenir compte des veenx émis par
enfant ¢, Le Tribunal de grande instance de la Seine a récemment prononcé

1 Note in Rec. Dalloz et Sirey, 1955, J. p. 220-231, 3 Ia suite de la publication de 1'arrét
de la Cour de cassation du 14.5.1954.

3 ). Cuazar, Les droits de Uenfant, Presses universitaires de France, « Que sais-je? »,
n® 852, p. 694-95.

3En Suisse: DANIELEWICZ, p. 44; SAMELL, p. 93; SCHARPF, p. I1; BeEL2A, p. 26-28. En
France, cf. ’avis intéressant de H. DEespo1s, in RTDC 1959, p. 715-716.

4PaLaNDT, § 1634, N. 3; KnOGER-BREETZIKE-NOWACK, § 1034, N. 8; SorceL, §75
EheG, N. 8.

& Dans ce sens, D, GUNTHER, in Dentsche Rechtspfleger, 1052, p. 579-581.

* Parmi les décisions intéressantes, cf. Tribunal civil de Saint-Brieue, 27.11.1054, in
Gaz. Pal. 1946, 1, p. 9798 ; Nancy, 23.3.1049, in Gaz. Pal. 1949, 11, I. p. 111; Cour d’appel
de Paw, 7.12.1953, in Gaz. Pal. 1954, [, ]. p. 293; Trib. commectionnel de Pithiviers, 4.2.1954,
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un jugement hardi dans ce domaine: Atiendu que le mineur va atteindre
Page de dix-huit ans « et qu’il ne saurait étre question de Ini imposer désormais
de demeurer sous la garde de celui de ses parents dont il n’admettrait pas lui-
méme le principe; qu’il convient, dés lors, de laisser au mineur lui-méme le
soin de choisir celui de ses parents sous la garde duquel il veut se placer, et
que sa décision, pourvu qu'elle ne soit entachée d’aucune équivoque, s'impo- .
sera aux parties ; » 1... Par ces motifs, le Tribunal dit que adolescent « parvenu
a Pige de dix-buit ans révolus, choisira lni-méme sous la garde duquel de ses
parents il entend demeurer ;... » .. Si cette sentence correspond en principe aux
solutions que nous sonhaitons voir appliquer en matiére de droit de visite,
elle ignore cependant quelques exigences, formelles avant tout. Selon
M. Rouast, elle souléve en particulier « une question de droit assez délicate,
qui est celle de la délégation par le tribunal de son droit d’attribuer la garde,
Cette délégation est difficile 4 admettre, méme au profit dun tiers qualifié, et
a plus forte raison au profit de enfant lui-méme. Tout est en effet de droit
strict dans ['organisation de la puissance patetnelle et aucune délégation n’est
possible que si elle a été admise par la loi » 2, On peut également se demander
avec cet auteur si «Je choiz que Venfant est appelé i faire de son gardien est
définitif », ou il fant « considérer que la délégation du tribunal lui donne le
droit de changer ultéricurement la personne de son gardien, parce que celui
qu’il avra primitivement désigné lui refuse tel ou tel de ses désirs... » 2, Cette
solution présente le risque que, témoin des abus du jeu de navette auquel
peut se livrer I'enfant, Pun des parents ne puisse demander au ttibunal de
modifier sa décision. « En effet, il appartient au ttibunal de modifier "attribu-
tion de la garde qu’il a faite au profit d’une personne déterminée, alors que
dans I'espice il s’est purement et simplement dessaisi de son droit d’attri-
bution en déléguant son pouvoir A ’enfant lui-méme. 2» Mais en définitive,
et c’est I Pimportant, M. Rouast ne critique pas le fait que le tribunal ait
laissé I'enfant choisir, mais le procédé par lequel ce choix lni a été confié. La
procédure qu’il propose démentre sa sympathie pour une solution qui «est
dans la ligne de celles qui veulent rendre le divorce aussi peu nuisible que
possible aux enfants. Plutt que de recourir 3 une solution aussi hasardeuse,
le tribunal serait parvenu an méme objectif, qui est de se référer & la préfé-
rence de Penfant pour un de ses parents, en appliquant la disposition de
Part. 238 qui Ini permet de commettre une personne qualifiée pour s’éclairer

in Gaz. Pal. 1954, 11, J. p. 140-141. En Allemagne: Kammergericht, ZivSen. 31.3.1938, in
FW 1938, p. 1334 N. 30: fréquemment cité par les auteurs allemands, encore actuellement,
cet arrét révéle une arri¢re-pensée politique qui, nons semble-t-il, lui fait perdre um peu de sa
valeur exemplaire.

! Jugement du 3.2.1962, in Gaz. Pal. 1962, 1, J. p. 265-266.

2 A. Rouast, note publiée 1 la suite da jugement dv Tribunal de grande instance de la
Seine, du 3.2.1962, in Gaz. Pal. 1962, I, J. p. 265-266.
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sur la mesure 3 prendre au sujet de la garde. Cette personne pourrait faire
connaitre au tribunal le désir de Penfant au sujet de Ia désignation de son
gardien. Le tribunal pourrait alors statuer dans le sens que P'enfant aurait
choisi, mais avec des garanties sur Popportunité de ce choix. Ainsi se trouve-
raient conciliés la confiance qu’on peur faire 4 un enfant de dix-huit ans et le
contrdle nécessaire du tribunal ; ainsi serait concilié I'intérét de Penfant avec
le pouvoir inaliénable de la juridiction qui prononce le divorce.»

En Suisse, la Cour de justice civile de Genéve a rendu elle aussi un juge-
ment hardi et clairvoyant en disant que le pire doit « &tre mis 2 méme d’exercer
un droit de visite érendu sur ses enfants, dont il y a lieu d’espérer que les
parties auront la sagesse de le régler par entente mutuelle » % En outre, «la
jeune E, ayant atteint un ige ol on ne pent plus guére concevoir que le droit
de visite s’exerce par la contrainte » — la jeune fille était dgée de seize ans et
demi — « la Cour estime qu’il n'y a pas lieu de fixer les normes selon lesquelles
ce droit s’exercera»2,

Ces jugements sont autant de précédents, autant d'exceptions aux prin-
cipes consacrés par les cours suprémes. Au lieu d’y voir un risque de laxisme 8,
on doit plutdt les saluer comme des bréches salutaires portées 3 des normes
trop rigides et qui finissent par tomber dans l'illégalité, tant elles sont con-
traires 3 I'intérét de I’enfant. Car il ne faut pas oublier qu’«<il est des cas on
la résistance opposée par P'enfant ne doit pas éwre brutalement contrecarrée
si I'on ne veut pas contrarier son évolution et compromettre sa santé affectiver®,

§ 2. LA FREQUENCE, LA DUREE ET LE CADRE DES VISITES

La durée et Ia fréquence

L’étroitesse des relations personnelles dépend de la fréquence et de la
durée des rencontres, elles-mémes déterminées par différents facteurs: le
degré de parenté, le domicile des intéressés, I’dge et la santé de Penfant et du
titulaire do droit. :

Le degré de paremté, En Suisse et en Allemagne, seuls les pére et mére ont
un droit de visite, fondé sur la parenté {par le sang ou Padoption, ou méme
fictive ¥) et sur un prolongement de la puissance paternelle. Ce n'est donc pas

1 A, Rouasr, ibid.

2 Audience du 23.6.1961, in Sem. jud. 1962, p. 385-388.

3 Cf. ci-dessus, p. 48, M. Bouzar.

4 CHAZAL, ibid., p. 05. Dans ce sens, ¢f. un arrét important du tribunal correctionnel de
St-Nazaire, du 2.11.1950, in Gaz. Pal. 1951, I, J. p. 123-125.

5« L’adoption ne supprime pas le droit de visite d’un parent divorcé alors méme que
Penfant n’est pas issu de lui », Trib. sup. de Zurich, 17.5.1955 in RDT 1957, p. 14 58 (résumé
de téte).
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tant le « degré » que la « qualité » de la parenté qui influence I’étendue du droit.
Aussi bien, « tenant compte de I'absence de lien du sang », le Tribunal fédéral
peut-il arréter que «le droit de visite du défendeur peut (...) éwre plus limité
que d’ordinaire » 1,

En Suisse romande, le droit de visite est un peu plus largement accordé
qu’en Snisse allemande. 11 comporte fréquemment deux visites mensuelles:
le premier dimanche ¢t le troisitme week-end par exemple et méme davantage,
on Péquivalent en semaine, ce qui est plus rare. Dans la régle le Tribonal
supérieur zuricois limite les visites 4 un jour par mois, méme si une convention
passée entre les parties prévoyait davantage. Cette limitation a parfois été
portée i un demi-jour mensuel. Le Tribunal fédéral a jugé que « des relations
entre pére et fils limitées 3 une demi-~journée tous les 6o jours ne méritent plus
d’étre considérées comme « indiquées par les circonstances #»» et en ['espéce,
il les a fixées & deux dimanches entiers par mois, Cette norme corres-
pond & celle de la plupart des tribunaux romands, ou lui est i peine infé-
ricure.

Les auteurs estiment généralement qu’il faut éviter les visites bréves et
fréquentes et leur préférer des rencontres plus longues et plus espacées: Un
jour par mois vaut mieux qu’nn demi-jour toutes les deux semaines 2. On évite
ainsi les allées et venues trop fréquentes défavorables i 1'enfant, Exception-
nellement, une visite hebdomadaire sera la meilleure solution 4.

Les wibunaux allemands limitent les visites & quelques heures, une fois
par mois 5, En fait, cela peut cotrespondre 2 une demi-journée, sinon 2 un
jour entier. Les visites de plus d’un jour sont rares. Les auteurs semblent
approuver cette parcimonie 8. En cas de séparation et de mesures provisoires,
ils préconisent un droit plus étendun. LA encore ils rejoignent la jurisprudence
dominante 7,

La situation est tout autre en France. Non seulement le droit de visite y a
pour bénéficiaires des parents de degrés différents 8, voire des « étrangers »,
mais il est accordé de maniére beaucoup plus large quant 4 sa durée et 4 sa
fréquence, M. Gaston relevait que le plus souvent, les tribunaux limitaient

1 Arcér du 8.11.1945, in 74T 1946, I, p. 79 55 (RO 71 II 208).

2 Arrét du 24.10.10335, in 74T 1936, I, p. 350 ss (RO 61 11 215).

4 BIEDERMANN, . 47; Hauser (111}, p. 263-264 ; MicHew, p. 27; Lz, p. 51; STeIGER,
p. 48; BELzaA, p. 16; DANIELEWICZ fait des remarques intéressantes 3 ce propos, p. 70 ot 42.

4 Egcer (IL), p. 421.

5 Cf. OLG DHisSELDORF, 3.7.1948, in ¥R 1950, p. 369-370; OLG Karlsrnhe, 31.7.1057,
in Zentralblass... 1958, p. zog.

% Contra, cf. ENGELHARDT, in Deutsche Freiwillige Gerichtsbarkest, 1942, p. 120-132;

RIEDEL, p. 93: les visites devraient &wre plus longues il 0’y a pas de crainte séricuse en
ce qui concerne 'enfant.

7 Cf. par ex. SoErGEL, § 75 EheG, N. §,

8 Cf. GumHo, ep. ¢it., N. 26 et 27.
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les visites « & deux par mois » 1. Et, disait-il, « lorsqu’elles ne s’accompagnent
pas de séjours», «elles peuvent devenir hebdomadaires»?. Ces normes
semblent maintenant largement dépassées, Nous en voulons pour exemple la
réglementation suivante, ot la Cour de Paris confirme un «lihre droit de
visite au pére; et toutefois, y ajoutant, dit que, outre Ia faculté de voir libre-
ment Penfant (3 charge de prévenir vingt-quatre heures 3 I’avance), K...
pourra, lorsqu’il sera en France, le prendre avec lu les trois premiers diman-
ches de cbaque mois du samedi 18 heures au dimanche 2r heures... ; dit qu’en
Pabsence de France de... K., sa mére, dame K... mére aura outre la faculté
de voir librement son petit-fils, la faculté dexercer A Pégard de Penfant, et &
la place du pére, dans les mémes conditions, le droit de visiter celui-ci,
les premier et troisitme dimanches de chaque mois (soit deux dimanches
au lieu de trois)»2. En DPespece, Uenfant passera doac la plupart de ses
samedis soirs et dimanches «en visite ». En outre, son pére aussi bien que
sa grand-mére paternelle pourront le voir librement 3 n’importe quel
moment 2, ‘

Il n’est pas rare, en France, que les grands-parents bénéficient d’un droit
de visite aussi large que les parents en Suisse romande, c’est-3-dire plus large
qu’en Soisse allemande et en Allemagne®.

Les séjours. Les visites (au sens étroit) ne permettent pas toujours de
maintenit un contact suffisant entre les intéressés. Une certaine actificialité
peut régner lors de leurs rencontres et les rendre pénibles. En outre, on I'a vu
plus haut, des rencontres plus longnes mais moius fréquentes favorisent un
développement plus harmonieux de ’enfant dans son nouvean milieu familial,
Ausst bien plusieurs auteurs 5 et certains tribunaux préférent-ils de véritables
séjours A de simples visites. La durée et la fréquence de ces séjours dépendent
surtout du degré ou de la « qualité » de la parenté et de la distance qui sépare
les domiciles des intéressés.

Les remarques faites pour les visites sont valables aussi pour les séjours:
Le droit frangais est plus large que le droit allemaad et le droit suisse, ce det-
nier appliquant des solutions intermédiaires. On y admet que le droit de visite,
au sens large, comprend aussi des séjours de Penfant durant les vacances. En
dge de scolarité, les enfants ont eun principe quatre péricdes de vacances

1 GASTON, 0p. ¢it., P. 02-03. .

2 Cour d'appel de Paris, 23,11.1954, in Rec. Dalloz et Sérey 1055, J. p. 245246,

3 A propos d'un « libre droit de visite », ¢f. Cour de cassation, §.2.1958, in Rec. Dallog
1958, p. 325-326: aucune condition restrictive quant au jour, 4 'heure, au liew ni au mode
dexercice du droit de visite; Cour de Paris, 1.6.1954, in Gaz. Pal. 1954, I1, J. p. 136-137;
Trib. civ. de la Seine, 25.5.1048, cieé par la Cour de cassation, 13.11.1957 in Gaz. Pal, 1958
LJ p 13

4 (i, %Jour d'appel de Paris, 20.4.1958, in Rec. Dalloz 1058, J. p. 417-418.

® Hauser (IIT), p. 263-264; Lutz, p. 51, STEIGER, p. 78; HarrTer (I}, p. 165.
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annuelles !, Plusieurs auteurs observent avec raison que I'enfant ne doit pas
les passer toutes chez le titulaire dn droit de visite {pas plus qu’il n’y passe

- tons ses week-ends). « L’enfant se fatigue 4 passer toutes ses heures de liberté

hors du domicile et d’autre part, il n’est pas juste que celui des parents qui 2
tout le souci des jours d’école diit toujours céder f'enfant au moment o il est
plus libre et détendn. 2» Il n’est pas possible de prévoir de maniére générale
quelle proportion de ses vacances I'enfant passera chez le bénéficiaire du droit
de visite. Précisons pourtant que la répartition par moitié de toutes les vacances,
solution facile, est pen recommandable. Il en résulterait une trop grande
fragmentation, surtout pour les vacances les plus courtes. 11 est plus judicieux
de partager les « grandes vacances » et d’accorder alternativement les vacances
d’une semaine tantdt au gardien, tantdt au « visitenr », I| parait égnitable que
le parent gardien bénéficie de la plus grande pare des vacances de P'enfant.

Reflet et inspiration de la jurisprudence, les auteurs suisses proposent des
solntions variées. Dans Pensemble, celles~ci sont mains généreuses en
Suisse allemande qu’en Suisse romande 3.

Les juges allemands n’accordent généralement des séjours que si les
visites habituelles sont impossibles et lenr fixent une durée inférieure 3 celle
du droit francais. La norme moyenne correspond 4 peu prés A celle qui est
appliquée en Suisse, scit deux semaines en £té et quelques jours aux vacances
de Piques et de Noél. Les auteurs allemands ne citent pas tous le droit de
séjour. Ceux qui en parlent ne paraissent 'adimettre que comme élément
d’une alternative dont ’autre serait le droit de visite au sens étroit 4. M. Riedel
critique cette limitation. Elle lui parait injustifiée et elle ne devrait pas servir
de modéle. A son avis, il fandrait accorder paralidlement les séjours et les visites®.

Quand, sans étre divorcés, les parents vivent longuement séparés, oun
lorsqu’ils sont au bénéfice de mesures provisaires, celui qui n’a pas la garde de
I'enfant peut bénéficier d’un droit de séjour plns étendu®. Cette «générosité»
est motivée par le fait que, théoriquement, les parents ont encore des droits
égaux sur 'enfant.

1En été les plus longues; au printemps (3 Piques en général}; 3 Noél et Nouvel-An; et
en automne.

2 ProoT, p. 81 a; dans le méme sens, of. BARDE, p. 549 a; STRIGER, p. 78; BELZA, p. 16-17;
EcGEr (1), are. 156, N. 23. '

3 Cf. BELZA, p. 17; BIEDERMANN, . 47; GIGON, p. 104; LANDOLT, p. 73. — Bez. Gericht
de Zurich, z2.12.1911 cité in RO 39 II 173; Trib. sup. de Zurich, 11.11.1958, in BIZR 58
(1950), N. 146; Sem. jud. 1953, p. 318 ss; Trib, sup. de Soleure, 3.12.1946, in Bericht des
0BG, Kant. Soloth., 1946, p. 106; RO 81 11 313; RO 83 11 8g; BIZR 43 (1944, N. 1493
BIZR 48 (1949), N. 505 BIZR 53 (1954), N. 176.

4 KrUGER-BREETZKE-NOWACK § 1634, N. 6; HorrManN-STEPHAN, §75 EheG. 4, Ba;
PALANDT, § 1634, N. 33 SCHNITZERLING, in FamRZ 1958, p. 446.

5 RIEDEL, P. 93.

8 Cf. par ex. OLG Karlsruhe, 15.7.1958, in FamRZ 1958, p. 333.

53



.

En plus de visites fréquentes et assez longues, les tribunaux francais
— soutenus en cela par la plupart des auteurs — accordent des sé&jours étendus.
Jadis, 1a Cour de cassation y était opposée. Aunjourd’bui, elle ne les refuse plus
g'ils sont le mode d’exercice le plus favorable du droit de visite et s'ils sauve-
gardent les prérogatives de la puissance paternelle 1.

Accordés aux parents, les séjours peuvent s’ajouter aux visites, tandis que
pour les grands-parents (et les autres bénéficiaires) ils sont souvent la seunle
possibilité de maintenir des relations personnelles avec 'enfant. Le droit de
séjour comporte couramment un mojs aux vacances d'été, huit jours & Piques
et 4 Noél 2. Cette répartition est assez fréquente en France ot on peut l2 con-
sidérer comme une solution moyenne, du moins en ce qui concerae les parents.

Dans 'aménagement du droit de visite, il ne faut pas oublier les jours
fériés. En Suisse, on admet généralement que Penfant passera Piques et
Noél alternativement chez Pun et Pauwre parents®, Ces ftes sont souvent
comprises dans un séjour de P'enfant.

En droit allemand par contre, il est de régle que Penfant passe les fétes
carillonnées avec le parent qui a le droit de garde 4, Le « visiteur » peut deman-
der que 'enfant Iui soit cenfié le lendemain de Noél ou le lundi de Piques 5.

Le domicile des sntéressés. Pour qu'il ne reste pas théorique, le droit de
visite de celui qui habite loin de I'enfant doir ére organisé de maniére appro-
priée. Les séjours remplaceront alors les visites ®. Ici encore, les tribunaux
frangais sont plus larges que les juges suisses et surtout les juges allemands 2.

1Cf. GuHo, N. 37 et 38,

2 Cf. par ex. Trib. civ. de la Seine, 17.1.1957, in Dalloz 1957, J. p. 140-142 (au hénéfice
d’anciens parents nourriciers ) ; Cour de Paris, 1.6.1954, in Gaz. Pal. 1954, IL J. p. 136-137;
Trib. civ. de la Seine, 25.5.1048, cité dans nn arrét de s Cour de cassadon du 13.11.1957,
in Gez. Pal. 1958, 1, J. p. 131; Cour d'appel de Paris, 30.4.1959, in Dalloz 1960, ]. p. 673-675
(au bénéfice des parrain et marraine).

3 Genéve, Cour de justice civile, 21.1.1944: droit d’avoir Penfant au choix, le jour de
Nogl ou 3 Nouvel-An, in Sem. jud. 1045, p. 289 ss; ¢f. aussi Picot, p. 814; BELzZa, p. 17.

¢ Acunuaes-Greisr, § 1634, N. 8; Brrrzee, Familienrecht, p. 142, VI; HOPFMANN-
STerHaN, §75 EheG, N. 4 Ba.; PaLanot, § 1634, N. 3; ScuNiTzERLING, FamRZ 1958,
P- 445; SoErGEL, § 75 EheG, N. 8; OLG de Munich, in 74 1939, p. 290.

& A ce propas, SOERGEL cite un arrét du Kammergericht publié in Deutsche Rechtsprechung
40, p. 980 (KG DR 40, 980).

€ Mais 13 encore, Pintérét de 'enfant doit rester déterminant, et ¢’est 3 juste ttre que la
Cour de cassation arréte que « Ja demande du pére de les faire venir (les enfants) aux grandes
vacances pris de Tui 3 Madagascar, méme en payant leur voyage, est la marque évidente qu'il
ne juge pas en bon pére de famille... », Cour de cassation civile, 3.2.1960 in Gaz. Pal. 1960, I1,
table anal,, p. 112, N. 69,

? Cf. par exemple, Cour de Paris, 5.7.1957, in Dalloz 1957, p. 640; Genéve, Cour de
justice civile, 22.1.1925, in Sem. jud. 1926, p, 250 55, Sem. jud. 1040, p. 205 ss; Gicon,
P. X104 et 105; Biepervar (I1), p. 15; BeLza, p. 15 et 17. — KrUGER-BreETZKE-NOWACK,
§ 1634, N. 6; PALaNDT, § 1634, N. 3; SGINITZERLING, in FamRZ 1958, p. 446; HOFFMANN-
STEPHAN, §75 EheG 4, B. 2.
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Lotsque les frais de voyage sont excessifs, par exemple %, ou que le béné-
ficiaire du droit de wvisite ne dispose ni du temps ni de Ia place nécessaires
pour accueillir Penfant, Porganisation Ia mieux congue peut rester lettre marte
et les relations petsonnelles ne jamais s’exercet, du moins sous forme de
visites on de séjours.

L'dge de Penfant. Sans effet sur le principe du droit aux relations person-
nelles, I'ige de I'enfant joue par contre un réle impartant quant a sa régle-
mentation.

Bébé, Penfant est souvent confié 4 sa mere. Le pere bénéficie alors d’un
droit de visite, Pour un temps cependant, ce droit devrait &wre suspendu si les
visites, qui ont lieu en principe chez la mére, provoquent des scénes pénibles
entre les parents dont enfant pourrait ressentir les effets. Il n’est pas non plus
recommandé de transporter enfant chez son pére ou chez un tiers pour les
visites. A cet ige, il a besoin de la présence et des soins de sa mére et le va-
et-vient lui est préjudiciable *,

Plus grand, Penfant se rendra sans grand risque chez le bénéficiaire.
Suivant la réglementation la plus souvent admise dans la pratique, il incombe
au titulaire du droit de visite de venir le chercher et de le reconduire i sa
demeure habituelle. Cependant, dans les limites tracées par Vintérét de Pen-
fant, Pautorité compétente peut approuver ou prescrite des arrangements
différents. La fréquence des rencontres ne doit pas imposer 4 ’enfant la fatigue
de trop nombreux déplacements ni le squmettre A la tension résultant d’un
perpétuel changement de milieu.

Le Tribunal supérieur zuricois a jugé que le parent d’un enfant d’ige
préscolaire pent jouir d’un droit plus étendn que le parent d’un écolier .
Un élément déja signalé plus haut parait justifier ce point de vue: Absorbé
par Pécale et ses devoirs, Penfant passe moins de temps libre auprés du parent
gardien. Il s”agit dés lors de maintenir la proportion entre les loisirs dont
profite ce demnier et cenx dont bénéficie le «visiteur », Encore 3 Zurich, on
admet qu’un droit de séjour ne peut étre accordé que lorsque Penfant a

1 D¢ lege lata, e droit de visite est préva dans Pintérét de son bénéficiaire, c'est-d-dire
du parent visitenr. C'est donc en principe 4 ce dernier, lorsquw’il exerce son droit, de suppor-
ter les frais de voyage (aller et retour) de Penfant, ainsi que les éventuels frais d’accompagne-
ment, Cf. Trib. supérieur de Zurich, 7.2.1942, in BIZR 41, N. 128, p. 354. Dans cerizins cas
cependant, ce principe est tempéré par des exceptions : cf. LUCKEN, in DFG 1943, p. 113-116,
quand encore il n'est pas mis en question: Cf, nne remarque de ENDEMANN, in W 1933,
2080, N. 1.

% ¢ Kleine Kinder sollen nicht zuviel hin- und herreisen », BIZR 43 (1942), p. 288, litt. rT;
OLG de Fribourg-en-Brisgau, 21.10.1952, in Zentralblatt... 1953, p. 131: suspension dun
droit de visite de trois heures chaque samedi pour un enfant dgé d’un an,

¢ Cf. ATF du 8.11.1945, in RO 71 1T 208 55 : « 5... Der Beklagte ist berechtigr, das Kind ...

bis zu dessen zuriickgelegten 4. Altesjahre jeden Monat einmal bei der Kligenin zu besuchen
und votn 5. Altesjahre an jeden Monat einen halben Tag zu sich zu nehmen. »

¢ Trib. supérieur, 8.15.1944, in BIZR 48 (1949), p. 92-93, N. 49.
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atteint I’ige scolaire L. Doit-on en déduire que seul 'enfant de cet dge est en
mesure d’en profiter (on de les subir) sans en étre perturbé? Ce nest pas
impossible. Cela correspond aussi 4 la décision précitée: D’dge préscolaire,
Penfant jouit de loisirs constants et peut plus facilement consacrer un samedi,
un dimanche ou un week-end au «visiteur ». Cela change dés son entrée 4
Pécole: Ses loisirs sont réduits et le gardien ne doit pas en subir seul les
conséqnences. Les visites mensuelles sont alors raréfiées et remplacées par un
séjour dnrant les vacances.

Plus 4gé (de g A 15 ans), I'enfant reste sensible aux conditions dans les-
quelles s’exerce le droit de visite. Si sa résistance physique est plns grande et
§'il supporte mieux les déplacements, son caractére s’affirme hui aussi. Il ese
maintenant capable de juger lui-méme. $%il a considéré jusgu’ici les visites
comme un plaisit, tout est bien. Mais §’il les a tonjours ressenties comme une
tnjustice, comme une pénible obligation 3 laquelle if a vainement tenté de se
soustraire, sa révolte risque de se manifester de maniére plus ouverte et plus
active 4 Pavenir. Durant les périodes difficiles du développement de I'enfant,
il est recommandé de suspendre le dmit de visite dés que le besoin s’en fait
sentir 2,

L’adolescent essayera d'imposer une modification de facto du droit de
visite aménagé par le juge et qui ne lui convient pas. Qu’on le veuille ou non,
sa volonté ne peut plus étre ignorée 4 partir d’nn certain ige ®. Ni les efforts
du parent gardien, ni les revendications dn « visiteur », ni méme la condamna-
tion pénale qu’il fait encourir 4 son pére on 4 sa mére pour insoumission i
une décision de Vautorité ou ponr non-représentation d’enfant ne réduiront
son opposition. Plus que jamais, ’enfant cesse d’étre un objet de droit. 1]
manifeste maintenant lui-méme sa volonté, et il entend la voir respecter.

La santé de Uenfant et de P'ayant-droit. On doit tenir compte en organisant
le droit aux telations personnelles de la santé physique et psychique de Pen-
fant. Les visites ne doivent pas 'éprouver. On lui évitera donc tout excés de
fatigue, tonte tension nerveuse, particuliérement s’il est maladif on de consti-
tution délicate, Dans ce domaine, le diagnostic du médecin est déterminant,
11 doit Pemporter sur les exigences de ayant droit,

Si ce dernier habite une région o I’enfant ponrrait se faire du bien (station
de montagne ou balnéaire, par exemple), on devrait en tepir compte et rem-
placer ou compléter les visites par des séjours plus fréquents et plus longs,
pour antant, bien entendu, que les intéressés soient d’accord 4.

I Trib, supérieur, 8.1.1047, in BIZR 48 (1049), p. 04, N. 51

2(f GiGon, p. 108,

3 A c2 propos, <f. les deux jugements judicieux relevés ci-dessus, p. 49, note I, €t p. 5o,
note 2.

4 Par anslogie, si 'enfant étudic 12 langue du pays ol habite le titulsire du droit de visite,
des séjours chez ce dernier peuvent &tre dans son imtérét.
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Certaines rencontres peuvent étre supprimées par suite d’une maladie de
Penfant: Elles ne devraient pas étre remplacées en principe. Privé de loisirs
A cause de son état de santé momentanément déficient, Penfant n’a pas 4 en
subir d’antres conséquences. De tels « remplacements » ne seraient pas équi-
tables non plus 4 Yégard du (parent) gardien : Ayant soigné Penfant durant le
week-end normalement réservé au droit de visite, il en serait privé 4 un autre
moment pour donner satisfaction & Payant droit.

Si ces maladies se répétent souvent et ont un caractére douteuy, le titulaire
du droit de visite peut exiger un certificat médical 1. Il ne faut pas oublier
que la perspective des visites peut rendre Penfant malade dans certains cas.
L3 encore, on devrait snivre I'avis du médecin et du psychiatre,

Des précautions s’imposent également lorsque P'ayant droit est atteint
d’une maladie® ou d’un vice qai pourrait nuire 3 Penfant lors des visites.
La mesure la plus efficace serait souvent la suspension ou méme la suppression
des relations personnelles. Mais avant de prononcer cette mesure, les tribunaux
exigent souvent la preuve que tout autre moyen de protection de V'enfant est
inefficace, ce qui n'est certes pas toujours dans son intérét. Parmi ces précau-
tions, signalons la limitation de la fréquence et de la durée des rencontres 3, 1a
présence d’un tiers lors des visites et la désignation du liev o elles devront
s'effectuer.

Si les intéressés ne sentendent pas quant au remplacement des visites
annulées par suite d*une maladie de Payant droit, le juge ne devrait pas I'im-
poser, sauf si le refus du gardien constitue un abus de droit manifeste.

Le cadre des visites

Sous réserve d’un certain nombre d’exceptions, le droit de visite sexerce
en principe au domicile du titulaire, obd l'enfant se rend seul ou accom-

pagnét,
Lorsque Penfant est trop jeune pour se déplacer, les visites ont lieu au
domicile du gardien, éventuellement en présence de ce dernier ou d’un tiers.

1 Dang ce cas, le titulaire du droit de visite pourrait méme requénir une véritable exper-
tise médicale {quitte 3 en avancer les frais) sans devoir nécessairement se contenter d*un certi=
ficat établi par le médecin de famille du gardien de Penfant.

2t Cour de Paris, 26.7.1950, in Gaz. Pal. 1950, I1, J. p. 367-368; BIZR 43 (1044),
P 230231, N. 148; ¢ Il est clair ... que st le mal dont souffre Ja recourante était contagieux,
il ne saurajt {tre question de ka metwre en contact avec Penfant... », ATF du 4.4.1946 in 74T
1046, p. 322 58 (RO 7z 11 10).

2 Un demi-jour tous les trois meis 3 nne mere atteinte de maladie mentale: Trib. sup, de
Zurich, in BIZR 1944, p- 230231

4 L’enfant peut par exemple étre conduit par le gardien et raccompagné par 'ayant-droit,
Ou vice-versa: cf. Amiens, 13.5.1952, in Goz, Pal. 1952, 11, table anal. p, 131, — Cf, ci~dessus,
P. 55- -
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Si son état de santé appelle des soins particuliers, Jes visites se feront dans
un établissement hospitalier ou en la présence d’une personne apte 3 lui
prodiguer ces soins.

Les distances jouent égalernent un rdle. S’il habite trop loin pour que
Penfant puisse se rendre chez lui, ’ayant droit doit se déplacer Jui-méme. Les
visites se dérouleroni dans un endroit plus rapproché de la résidence de Penfant.

Il se peut encire que le ttulaire du dreit de visite habite une région
menacée ou troublée {par une guerre, une révolution, une épidémie par
exemple), ou que sa demeure soit inutilisable. De telles circonstances com-
mandent évidemment que le droit de visite s’exerce ailleurs.

En fixant le cadre des visites, il faut d’ailleurs avoir égard A la santé morale
de I'enfant autant qu'd sa santé physique. Ainsi ne saurait-il rendre visite 4
sa mére dans des locaux o elle « regoit » ou qui sont notoirement mal famés.
Le remariage du titulaire du droit de visite pose parfois un probléme,
particuliérement lorsque son nouvesu conjoint a contribné i la ruine
de son premier ménage. Dans ces cas, par malheur assez fréquents, le
juge peut interdire la présence du nouvesu conjoint durant les visites ou
disposer que celles—ci s'effectueront chez un tiers, par exemple chez les
grands-parents de Penfant®,

Quand I'enfant est placé dans un home ou quelqne autre établissement,
le réglement de celui~ci s’2pplique en fait au droit de visite 2, car une multitnde
de régimes individuels aboutirait 4 I'anarchie. Dans les limites de cette régle-
mentation, les parents effectuent leurs visites soit simultanément (s'ils vivent
en bonne ingelligence) soit aliernativement. En général, les rencontres ont
lien dans le cadre de ['établissement. Exceptionnellement, elles peuvent se
dérouler chez les parents.

Pour éviter de trop nombreux déplacements et pour favoriser I'intégration
et le développement de 'enfant dans son nonveau milieu, les rencontres, si
elles sont admises, anront lieu au sein de la famille nourriciére. Ici encore,
¢t moyennant certaines précautions, des visites peuvent étre autorisées chez
I'ayant droit ou dans uvn lieu neutre?,

La répartition des enfants entre leurs pére et mére est une solu-
tion peu souhaitable? qui ne peut malheurcusement pas toujours érre

L A ce propos, cf. HAFFTER (T}, p. 77; Sem. jud. 1957, p. 262 ss; BIZR 27 (1928), N. 6o,
p. 101; en Allemagne : HOFFMANN-STEPHAN, § 75 EheG, 4 B. c; en France: Trib. civil de
Mirecourt, 20.12.1954, in Delloz 1955, J. p. 106-107; Cour de Pau, 7.12.1953, in Gaz. Pal.
1954, I, J. 0. 293.

 Contrs, Cour de cassation, 15.12.1955, arrét commencé in RTDC 1956, p. 317

3 Cf. Cour de Bourges, 7.5.1958, in Gaz. Pal. 1958, 1, ]. p. 429~430, comumenté in RTDC
1958, P 598-599.

1 Cf. par exemple, Harrrer (I1), p. 43; Geneve, Cowr de justice civile, 23.6.1961, in

Sem, jud. 1962, p. 385-388.
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évitée 1. Les enfants ne sont plus seulement séparés de I'un de leurs parents,
mais aussi de leurs fréres et sceurs. On aménagera alors le droit de visite de
manitre 3 donner aux enfants I'occasion de se retrouver périodiquement, Con-
fiés au pere, deux fréres pourront par exemple rencontrer leur sceur vivant
chez leur mére lors de leurs visites 4 celle-ci; inversement, la sceur retrouvera
ses fréres durant ses visites chez son pére. St le droit de visite des pére et mére
est limité 4 une renconire mensuelle, les enfants se verront, eux, deux fois
chagque mois. La séparation des enfants joue donc ausst un certain réle quant 3
la fréquence, la durée et guant au lieu des visites. La jurisprudence offre
quelques exemples de son souci de tels aménagements 2

La présence de tiers lors des visites. La «surveillance » des visites par le
gardien a rapidement été considérée comme une mesure vexatoire 3 égard
du « visiteur », cormme une limitation de son droit. Malgré Patreinte qu’en fait,
sinon en droit, I"exercice du droit de visite porte & la puissance paternelle, les
juges n’ont pas hésité & exclure cette « surveillance » toutes les fois qu’elle
n’éuait pas indispensable 3. Dans la régle, les visites ont licu maintenant sans
témoin. Quelques exceptions tempérent ce principe: Lorsque par exemple
Penfant exige des soins constants que le « visiteur » ne peut lui prodiguer, ou
lorsque le bénéficiaire du droit de visite présente certains dangers: maladie
mentale, ivrognerie, prostitution %,

§3. LE DROIT DE CORRESPONDANCE

Les « visites » ne sont qu'un des aspects des relations personnelles indi-
quées par les circonstances. L’échange de correspondance en est un autre,
Il peut s’ajouter aux rencontres ou les remplacer °.

10n doit s’y résoudre en particulier lorsque aucun des deux parents n’a la possibilité
matérielle d’élever plusieurs enfants, alors qu'ils seraient I'un et Pautre moralement capables
de le faire,

2 Cf. Sem. jud. 1926, p. 417 ss (convention entre époux); Trib. sup. de Zurich, les 11.2.
1948 et 22.6.1049, in BIZR 50 (1951}, N. 143 et 144, p. 241-242; BiepERMANN (I}, p. 47.
En Allemagne: QLG de Bavitre, 10.10.1952, in JR 1953, p. 264 ; ACHILLES-GREIFF, § 1024,
N. 8.

3 Guiho prétend que Patteinte portée 3 la puissance paternelle 3 cette occasion a été plus
séricuse que celle résultant de I'admission du dreit de séjour, N. 37; en Allemagne, f. OLG
Hamm, 16.12.1958, in FamRZ 1959, p. 169-170; PALANDT, § 1634, 33 SCHNITZERLING, in
FamRZ 1958, p. 446; SOERGEL, § 75 EheG, N. 8.

S CL PATF du 4.4.1946, in 74T 1046, p. 322 55; Sem. jud. 1949, p. 17 855 BIZR 46 {1947),
N. 5, p. 17; 56 (1957}, N. 23, p. 46-37. En Allemagne, OLG Celle, 11.10.1955, in Zentralblatt...
1956, p. 137-138; ACHILLES-GREIFF, § 1634, N. 8; Horrmann-STEPHAN § 75 EheG, N. 4,
B. ¢; PaLaNDT, § 1634, N. 3-

& PLanIOL et RIPERT (II), N. 654 ; MarTY-RaYNaUD, N, 638 les auteurs allemands sont
en majorité opposés A Pexistence simultanée du droit de visite et dv droit de correspondance:
HorrMaNN-STEPHAN, § 75 EheG, N, 3 B; SotrcEL, § 75 EbeG, N. 5. Par contre, RIEDEL
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L’enfant capable d’écrire se charge en principe lui-méme de cette corres-
pondance, Le gardien la soumet 4 un certain contrdle, sans toutefois exercer
une censure systématique, A moins qu’il ait des raisons de le faire?, S'il y a
contestation avec 'auteur des lettres retenues ou « censurées», celles-ci
doivent étre soumises 4 I'appréciation de lautorité qui décide de leur trans-
mission & I'enfant ou de leur destruction. L’autorité peut prononcer la sus-
pension ou la suppression de Ia correspondance. Si elle estime au contraire
que le gardien abuse de son droit de contréle, rien ne I'empéche de le lui
retirer et d’ordonner par exemple que les lettres soient adressées 3 un office
des mineurs chargé de les transmettre 3 Penfant aprés examen 2,

Quand Penfant refuse ou néglige d’écrire, le gardien doit lui imposer de le
faire. S’il échoue, il peut donner Ini-méme des nouvelles a I"ayant droit 3,
Il n’encourt pas dans ce cas les sanctions prévues conire le parent incapable
d’assurer un exercice normal des visites.

Le gardien peut étre tenu d’écrire lui-méme & ’ayant droit lorsque Penfant
en est incapable. Il aura éventuellement 1'obligation d’envoyer des photo-
graphies de I'enfant, des rapports sur sa santé ou des bulletins scolaires 4,
Les mémes exigences ne sont pas applicables au gardien si les visites sont
possibles, 4 moins qu’elles ne soient trés espacées. Ajoutées aux visites, les
lettres seront moins nombreuses et marqueront par exemple un anniver-
saire ou une féte religicnse.

{p. 88-89) et KRUGER-BREETZKE-NOWACK sont pour une plus grande extension du droit de
correspondance.

1 PLANIOL et RIPERT, ihid.

2 Cf. SoergeL, § 75 EheG, N. 5; Horrmann, § 75 EheG, N, 3, C

3Le parent gardien doit cependant faire tout ce qui est en son pouvoir pour que des
rapports « personnels » selent maintenus entre Venfant et Payant-droit: «... L'intimée ne
savrait faire valoir qu’il est certes regrettable que les enfants ne correspondent pas avec le
demandeur, mais qu’elle ne pent les ¥ contraindre, parce quiils sont trop grands. Comme le
remarque 3 juste titre la Cour csntonale, les enfants étaient jeanes lors de leur départ pour
PAustralie et dame M. aurait certainement pu les habitver 3 écrire 3 leur pére...», ATF du
14.3.1957, in RO 8311 8gss, :

4 A ce propos, cf. S7Z 26, p. 297, N. zo1; EGGER, Art. 156, N. 23 ¢; en Allemagne,
KRUGER-BREETZKE-NOWACK, § 1634, N. 7. Contra: LG d’Aachen, 16.8.1950, in Zenrralblatt.
1952, p. 83-B4. Sclon HOFFMANN-STEPHAN et SOERGEL, 0p. ¢#t., seul le parent dont Jes rela-
tions sont limitées exclusivement 3 Péchange de correspondance peut demander des photos
et des rapports concernznt Penfant,
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CraapiTre 111

L’INSTITUTION DU DROIT DE VISITE

§ r. La REGLEMENTATION DU DROIT DE VISITE PAR L’AUTORITE

Le droit aux relations personnelles reltve toujours de I'otdre public, qu’on
Penvisage dans Ie cadre du conflit parental, du retrait tutélaire de la garde
ou de la puissance paternelle, ou dans celui de la filiation illégitime. Son orga-
nisation ne dépend donc pas de la volonté des parents.

L’intérét de Penfant étant le principe directeur en tout ce qui concerne
le droit de visite, et les autorités de tutelle étant par essence chargées de pro-
téger cet intérét, cette autorité devrait, semble-t-il, é&re compétente en la
matiére, Or, le Mégislateur suisse ne leur reconnait ce pouvoir que dans le
cadre du retrait purement tutélaire de la garde ou de la puissance paternelle !
(art. 284 et 285 CCS) et quand le droit de visite est accordé 3 la mére jllé-
gitime privée de la garde de son enfant (art. 326 al. 1 CCS).

Lotsque le droit aux relations personnelles est une des prétentions que les
parents en conflit peuvent faire valoir I'un contre Pautre, ¢’est le juge qui est
compétent en droit suisse. Les articles 145, 156 et 157 CCS sont donc des
exceptions au principe de la compétence des autorités de tutelle en matiére
de protection de P'enfance.

L’attribution du droit de visite et son organisation doivent étre déter-
minées avant tout par I'intérét de enfant. Cette régle est valable aussi bien
sur le plan formel que dans le domaine matériel. Et les questions formelles
jouent ici un rdle plus important que dans d’autres secteurs du droit. En
effet, pour étre valable, Porganisation du droit de visite doit remplir des
conditions apparemment contradictoires. Elle doit étre & la fors compléte,
précise et souple. Compléte et précise pour Limiter le plus possible les difficultés
d’interprétation et le risque de disputes entre les intéressés. Souple, afin de

LIl faut pourtant signaler que, dans la majorité des cantons, le retrait de la puissance
paternelle n'est pas tutélaire.
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laisser place 4 une adaptation aisée et sans dommage pour I'enfant aux cir~
constances nouvelles. Ces conditions, aucune ordonnance (judiciaire ou admi-
nistrative) ne peut les remplir simultanément. Seule une modificabilité trés
grande peut les réaliser: L’organisation du droit de visite n’est jamais défini-
tive. Des modifications nombrenses et rapides peuvent intervenir. La question
de I'autorité compétente se pose donc aussi bien pour l'organisation initiale
du droit de visite que pour ses modifications ultérieures et les mesures provi-
soires précédant le jugentent de divorce. Aussi bien pent-on se demander si
la compétence exclusive du juge consacrée par le législateur snisse répond aux
exigences d'une protection efficace des intéréts de Penfant. Certes, les motifs
qui sont 3 1origine de la solution légale sont lonables. Le 1égislateur a en parti-
culier voulu tenir compte des réglementations cantonales précédemment en
vigueur ; il a voulu éviter une doubie intervention, judiciaire et tutélaire, dans
le procés en divorce; il a souhaité une certaine continuité dans les décisions
relatives aux enfants de parents divorcés. En outre, et ceci révéle la préséance
accordée jadis aux intéréts des parents: « Si le igislateur a délégué ces com-
pétences au «juge», par opposition aux autorités de tutelle, C’est... qu'il a
considéré que seule une procédure judiciaire était de nature 3 offrir aux inté-
ressés les garanties d’une instruction compléte ainsi que la possibilité de faire
valoir tous leurs droits, et en outre qu’il importait de leur réserver la faculté
de porter la décision devant le Tribunal fédéral par la voie du recours en
‘réforme. 1 » Invoqués en faveur de la compétence du juge pour la modification
du jugement de divotce, ces motifs sont également valables dans le cadre de
Particle 156 CCS. '

Les anteurs 2 et les tribunaux admettent généralement cette compétence:
Le juge du divorce doit statner d’office sur le droit de visite 3, il lui incombe
de combler lui-méme ¢ les lacunes que comporte son jugement s'il a omis de
statuer sur ce poiat qui doit nécessairement étre réglé. Cest donc par un seud
et méme jugement que le juge du divorce doit statuer sur les conclusions en
divorce et sur les effets accessoires °.

La solution légale offre des avantages. Elle évite en particulier des conflits
de compétence au moment du divorce (on verra qu'il s’en produit parfois en
Allemagne). Elle garantit mieux les droits des pére et mére. Mais elle souléve
aussi certaines objections. L'autorité tutélaire ne devrait pas étre disqualifiée
précisément au moment o la sitvation de enfant exige la plns vigilante

1ATF du 21.1:1928, in RO 51 HE rss.

$Cf. en particulier VoNTOBEL; A. LiescH, in RDT 1961, p. 81-87; contra, R, KenL,
in RDT 1953, p. 121 8.

3 Cf. en pardiculier un ATF du 10.9.1959, in RO 85 II 226; RO 82 II 470 { 74T 1960,
p. 509). .

L RO 811K 313 ss,

8 Cf. « Aper¢u de jurisprudence 5, in 72T 1956, p. 356, N. 5 (Disjenction).
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sauvegarde. S’il est normal que les circonstances qui ont provoqué le divorce
sotent prises en considération, il est discutable de leur accorder, ainsi quau
divorce, nne prépondérance telle que les relations personnelles ne soient plus
considérées comme un probléme en soi, mais comme un « effet accessoire ».
Car une fois le divorce prononcé, il 'est définitivement et il ne pose plus de
problémes comme tel, alors que ses effers accessoires et tout particuli¢rement
les relations personuelles restent sujets & de nombreuses transformations.
St par Iz suite la protection des intéréts de I’enfant nécessite une adaptation
du droit de visite aux circonstances nouvelles, il est éconnant de devoir modifier
quelque chose 3 la fois d’aussi important et d’aussi définitif que le jugement
qui prononce le divorce. Pourquoi ne pas considérer les relations person-
nelles et leur organisation comme une entité adaptable aux besoins de Penfant
avant tout, sans qu’il faille nécessairement recourir 2 I'action en modification
du jugement de divorce dont I'issue est doutense et les frais élevés? On aborde
ici un des reproches les plus sérieux adressés au systéme de la compétence
du juge du divorce: sa rigidité . En outre, an motif relevé par le Tribunal
fédéral selon lequel Ia procédure judiciaire protégerait mieux les droits des
justiciables 2, on peut répoudre qu’ici intérét de I'enfant doit étre détermi-
nant. Or cet intérét est mieux protégé par le plus grand pouvoir d’adaptation
qui caractérise la réglementation tutélaire. Par conséquent, ¢’est plutét Pau-
torité tutélaire qui devrait intervenir,

Les nombreux inconvénients d’ordre pratique qui sont inhérents 3 I'inter-
vention judiciaire mettent en évidence les avantages de la procédure tuté-
laire: «... Les autorités de tutelle, en tout cas lorsqu’elles sont des organes
administratifs, sont mieux adaptées que le juge A la tractation rapide et effi-
cace des problémes de protection des mineurs. Elles ne font pas que dire le
droit. Elles pourvoient elles-mémes ou par d’autres agents de l'administra-
tion A Pexécunon de leurs décisions. Et dans la dérermination des faits, elles
ne sont pas bridées par les régles parfois encombrantes des lois de procédure
civile... 3 »

Les désavantages de Ia compétence judiciaire sont plus nombreux encore
lorsqu’il s’agit de modifier 'orgauisation ¢ prévue par le juge du divorce,
Aussi bien de nombreux conflits de compétence devaient-ils surgir 3 ce
moment entre le juge et Pautorité tutélaire. En bref, le probléme est le suivant
Un jugement de divorce ayant précisé les dreits respectifs des parents sur

LA ce propes, of. KistiER (I}, p. 126-127; plus catégoriques : HarFTER (I}, p. 70, €t
Ken, p. 1206, in RDT 1953.

2 Ci-dessus, p. 62. :

3F. MEVER, in RDT 1962, p. 41 ss; cf. aussi R, KEHL, ep. o, p. 126=127.

LR. KEHL, op. eit., exprime en ces termes : « .., Die Kompetenzabgrenzung im Zeitpunkte
des Scheidungsurteils selbst (...) stebt nicht im Brennpunkte der Auseinandersetzung...
Dic Hauptschwierigkeitcn ergeben sich in der Anwendung von Art. 157 ZGB...», p. 123.
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leurs enfants, Pautorité tutélaire peut-elle encore, par la suite, intervenir en
faveur de ces enfants sur la base des articles 283 ss CCS et modifier les dispo-
sitions judiciaires ¥ Aux reproches cités il faut ajouter celui~i : Théoriquement,
la moindte adaptation du droit de visite aux circonstances nouvelles — i un
changement de domicile, par exemple — est de la compétence du juge (art.
157 CCS). Craignant d’introduire une action en modification dont I'issue est
incertaine et dont il redoute les frais, le parent gardien y renoncera, créant
ainsi le risque d’un conflit avec le « visiteur ». Clest le cas par exemple lorsque
la santé de I'enfant exigerait un certain repos et une réduction des visites, Clest
donc finalement Penfant qui risque de subir les conséquences de cette rigidicé.

Aprés avoir appliqué strictement les dispositions légales, le Tribunal
fédéral a modifié sa jurisprudence dont le cours sinueux a connu un tournant
décisif par 'arrét du 7 mai 1930. Contrairement aux termes de la loi, notre
Cour supréme y restreint la compétence du juge ordinaire de Particle 157 CCS
au profit des organes de tutelle. Dorénavant, ceux~<i pourront intervenir sur
Iz base des articles 283 ss CCS en faveur également des enfants de parents
divorcés. Faisant le point de cette évohition 1, M, Meyer conclut qu’a I'heure
actuelle les autorités cantonales préposées i I'application des articles 283 a
286 CCS sont compétentes « pour prendre toutes les mesures prévues A ces
articles, le recours au juge de Part. 157 n’étant admis que lorsque la modifi-
cation requise tend au transfert 4 époux qui en avait été privé de la puissance
paternelle accordée 3 Pautre...» 2 Il faut toutefois souligner que I'autorité
tutélaire ne peut prendre que des mesures destinées A protéger I'enfant. Ceci
appelle quelques précisions dans le domaine particulier du droit de visite o
le principe reste qu’«il n’est pas de la compétence de L'autorité tutélaire de
prendre une décision 4 1’occasion de difficaltés pouvant s*élever entre parents
divorcés au sujet de I'exercice du droit de visite sur leur enfant®» et que
« Pautorité tuélaire ne peut prendre, en application de ’ar1. 283 CCS, que des
mesures nécessaires pour la protection de 'enfant. De telles mesures ne
peuvent &tre prises qu’d I'encontre de parents exergant les droits de [a puis-
sance paternelle dans un sens contraire i 'tntérét de enfant » 2, Ce qui revient
a dire, avec le Conseil d’Etat argovien, que Pautorité tutélaire est compétente
pour restreindre le droit de visite accordé pat un jugement de divorce A I'un
des conjoints, lorsque P'intérét de Penfant I'exiget. La condition de cette

T Les jugements rendus et publiés 3 propos de P'art. 157 CCS sont trés nombreux. De
1930 & 1952, R. KEHL ¢n a dénombré plus de 50 (op. cit., in RDT 1053, p. 121 ss).

*F. MEVER, 0p. cit., p. 47; <f. aussi Breoermann (1), in RSUP 1937, p. 37; Eceem,
art. 157, N. 10 et 11. ’

3 Gentve, Awtorité de surveillance des tutelles, 20.6.1952, in Sem. fud. 1953, p. 31858
{résumé de wéte); ef. aussi RDT 1951, p. 108 ss.

4 Conseil d’Erat argovien, 10.4.1953, in RDT 1955, p. 104-105; dans le méme sens, cf.,
aussi Conseil d’Etat saint-gallois, 7.4.1928, in $7Z 25, p. 381, N. 70.
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intervention est une situation telle que le développement normal de PPenfant
soit gravement menacé par ’exercice des visites 2,

Inspiré par des considérations d’ordre pratique, le Tribunal fédéral a
recourn 3 différents critéres pour justifier I'une ou I'autre compétence. Tandis
que la «délimitation des droits des parents», la « fixation des droits des
parents», les « conséquences nécessaires du divorce », la « modification du
jugement de divorce » appellent I'intervention judiciaire, 12 « décision prise en
vertu d’un nouvel état de fait et indépendamment des cansidérants du juge-
ment de divorce » justifierait la compétence des organes tueélaires. Les auteuts
sont loin d’approuver tous cette jurisprodence. Seeger ¢ dit que le Tribunal
fédéral a mélangé plutot qu'il n’a délimicé les compétences. Kehl estime ces
critéres peu clairs et imprécis. Constatant que sur les bases )égales actuelles
on ne peut donner aucune solution heureuse & ce conflic de compétences,
cet auteur préconise une modification de Ja loi consacrant la cotnpétence
exclusive des autorités de tutelle pour tout ce qui conceroe le sort des enfants
de parents divorcés. Il faudrait alors que Je droit fédéral impose des régles
de procédure minima prévoyant en particulier 1 possibilité pour les intéressés
d’étre entendus, de consulter le dossier et le droit de porter la décision de
Pautorité tutélaire devant un tribunal, un tribunal administratif éventuelle-
ment. Ainsi serait garantie aux intéressés une protection juridique satisfaisante.

La solution ne parait pas aussi simple 3 M., Meyer, le probléme étant plus
complexe que ne le dit M. Kehl. SiI'on doit «concéder que le Tribunal fédéral
a parfois sacrifié la logique juridique aux nécessités pratiques»?, sa tiche
n’éuait pas aisée. En effer, dit M, Meyer: «... la substitution de Padministra-
tion au juge pour la réglementation de situations de droit privé, qui résume
dans un certain sens, Pévolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral
sur la guestion qui vient d’étre examinée, peut véritablement &tre interprétée
comme le symptéme du passage d’une époque i l'autre. L'esprit individua-
liste et libéral qni a présidé A Padoption du code civil ne correspond plus
guére 3 la vie actuelle. Le juge y représentait une autorité dont on pouvait
restreindre I'intervention dans les limites approximatives que lui avaient
fizées les parties. On pensait ainsi éviter une immixtion excessive de I’Etat
dans les affaires privées.

» Le passage de I'Etat de droit & PEtat des services sociaux, modifiant
Poptigue générale, a provoqué un puissant développement de Padministration
et a amené son intervention dans tous les domaines oll pouvaient étre en jeu

t A ce propos, 1.-T. GyGax précise avec raison : « Das Eingreifen der Vormundschafts-
behirde soll meines Erachtens auf keinen Fall von schwereren Voraussetzungen abhingig
gemacht werden, als dasjenige des Abinderungsrichters. Massgebend ist die Gefshrdung
des Kindes », p. 45.

In ZSR 48, p. 207 ss.

3F. MEYER, 0p. eit., P. 47.
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les intéréts des faibles. Or, il est évident que la protection que la premidre
jurisprudence do Tribunal fdéral voulait assurer aux enfants d’époux divor-
¢és par le ministére du juge de Vare. 157 érait illusoire.

» Ce n'est pas ici le lien de porter une appréciation sur le divorce en tang
qu’institution du dreit civil. Toutefois, une constatation s’impose 3 tous ceux
qui sont en contact avec "administration de la justice pénale ; Le divorce est
un inéluctable destructeur de Péquilibre moral des enfants d’époux divorcés
et agent de recrutement le plus efficace des maisons de correction ou de
relévement pour la jeunesse. Exposés 4 des dangers anssi grands, les enfants
ont sans doute besoin d’une autte protection que celle que peut leur offric
un juge hé aux régles de la procédure civile. Mais [es confier 4 la vigilance de
Padministration, ¢’est ouvrir la porte 3 un avtre péril : On voit I'Etat envahir,
peu 4 peu, la vie privée des citoyens et reprendre les ticbes appartenant nor-
malement aux communautés naturelles intermédiaires.

» Trouver une ligne de partage entre ces deux tendances, évitet 3 la fois
Pzbandon d’étres sans défense et lz mainmise de PEtat sur coute vie privée,
c’est la tiche difficile du droit 3 Pépoque actuelle. ! »

Lors du jugement de divorce, la réglementation du droit de visite continue
d'étre considérée comme un effet accessoire qui ressortit 4 la compétence du
juge. Les considérations d’ordre pratique qui ont permis an Tribunat fédéral
d’zdmettre Pintervention des autorités de tutelle 3 I'égard des enfants aprés
le divorce de lenrs parents — contrairement aux termes de P'article 157 CCS —
et les inconvénients inhérents 3 la compétence du juge justifiecaient, semble-
t-il, que ces mémes autorités organisent fe droit de visite déja lors du divorce.
En effet, la compétence judiciaire ne s'impose, avant tout, que pour protéger
les intéréts des parents. Or, en cette matiére, 'élément déterminant doit étre
Pintérét de D'enfant et sa sauvegarde, I1 devrait en résulter logiquement la
suppression de cette derniére survivance de la compétence judiciaire.

La diversité organique de nos autorités tutélaires ? interdit pourtant de
plaider sans réserve en faveur de leur compétence exclusive et généralisée,
En Pérat actuel de ces institutions et de notre législation, ¢’est plutot dans le
sens d’une délégation partielle® de compétence qu’il faut rechercher une
solution. La jurisprudence en donne quelques exemples. Les compétences y
sont le plus souvent déléguées de manidre limitée. Dans certains cas cepen-
dant, une grande liberté est donnée 3 Iautorité tutélaire. Ainsi, en présence
d’un parent dont il craint qu’il nentraine son enfant 3 Pétranger en profitant

1F., MEYER, op. aif., p. 47-48.

t Ainsi que certaines tendances qui, malheurcusement, les caractérisent parfois: inter-
ventionnisme €t souplesse excessifs, solutions arbitraires.

#La question est fort controversée; <f. en particulier VoNTOBEL, p. 86 ¢t §7; SEEGER,

p. 1974,
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des visites, le Tribunal fédéral arréte: « 11 esi juste que le soin de déterminer
Ia garantie & fournir soit Yaissé aux autorités de tutelle. Ces autorités sont plus
souples que les cribunaux ou les autorités exécutives ; elles peuvent s’adapter
plus rapidement aux circonstances patticuliéres de la cause, et les risques sont
moindres que celui des parents auquel appartient le droit de visite soit empéché
de Pexercer par svite des longueurs et des coraplications de la procédure... ¥ »
Dans un autre cas, ol il s’agissait d’organiser les relations personnelles d’une
mére prostituée professionnelle dépourvue de tout sens moral, le Tribunal
fédéral confie également cette mission & lautorité tutélaire: « Le Tribunal
fédéral n’est pas en état de dire actuellement quelles seront les mesures a
prendre. L’autorité tutélaire qui est plus prés des parties sera mieux placée
pour e faire. Il convient donc d’accorder en principe 2 la recourante le droic
de voir son enfant une demi-journée par mois et pour le surplus de renvoyer
Ia cause 4 Pautorité tutélaire du canton de Genéve en Pinvitant 4 préciser Jes
condidons dans lesquelles ce droit s’exercera. 2» Dans un arré¢ plus récent,
notre juridiction supréme va plus loin encore: Un tribunal ayant reconnu en
principe un droit de visite et chargé Fautorité tutélaire d’en fixer les modalités,
le Tribunal fédéral déclare qu’« en Pespéce, les modalités du droit de visite
des parents dépendent dans une large mesure des dispositions que prendra
le gardien de Penfant, de telle sorte que le juge ne posséde pas les éléments
nécessaires pour régler Pexercice de ce droit. L’endroit ol se trouvera Penfant
et la distance qui séparera ce lieu du domicile de chacune des parties joueront
notamment un réle important dans Ja détermination de la durée et de la
fréquence des visites ainsi que des conditions dans lesquelles elles auront lieu.
Pour ces motifs 1l se jostifie de laisser le somn a Pautorité tutélaire de fixer les
modalités du droit de visite en tenant compte de Pensemble des circonstances
spécialement des mesures prises par le gardien,., $n*

Le fait que Ia délégation est le plus souvent fort restreiute et n’intervient
que dans des circonstances particuliéres n’est pas déterminant. L’essentiel
est qu’une bréche soit ouverte dans I’absolu de la compétence judiciaire ®.

1ATF du 28.6.1928, in 74T 1928, I, p. 52555 (RO 54 11 238).

2 Arrét du 4.4.1046, in J4T 1046, I, p. 322 (RO 72 IL 10).

3ATF du 28.10.1955, in Sem. jud. 1957, p. 559-560.

* En termes moins exprés peut-étre, d’antres juridictions e1 autorirés reconnaissent aussi
Ie principe d’une délégation. Ainsi Ie Conseil d’Etat bernois, dans une décision du z0.10.1950
relative 3 la modification d’un droit de visite dont le bénéficiaire a abusé ; « Es ist keine Frage,
dass die missbriuchliche Art der Ausiibung des Besuchsrechts durch den Ebegatten, welchem
die Kinder im Scheidungsprozess vorenthalten wurden, die Erzichung gefihrden und zu
ihrem Schutze Massnahmen im Sinne von Art. 283 notwendig machen kann. Solche zu
treffen steht aber der Vormundschafisbehirde nur dort, wo das Scheidungsurteil die Gestal-
tung der Efternrechte und der personlichen Beziehungen zu den Kindern nicht niher gere-
gelt hat... », in RDT 1961, p. 4685, N. 10,

& Bréche que sans aucun doute le TT a ouvertes dans les exemples précédents.
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Le mieux serait que e juge du divorce accorde le principe du droit de
visite ¢t en détermine éventuellement le contour d’une manitre trds générale
aprés avoir consulté Pautorité tutélaire. Il déciderait par exemple que le droit
de visite comprendra un week-end par mois, deux ou trois semaines par
année, que les frais occasionnés par son exercice seront i la charge du béné-
ficiaire, Pour le surplus, il reoverrait « fa cause & I'autorité tutélaire.,. en I'in~
vitant 3 préciser les conditions dans lesquelles ce droit s’exercera» 12, Dans
ces limites, autorité tutélaire pourrait organiser et modifier le droit de visite
en fonction de Pévolution de la situation et de l'intérét de Ienfant, sans
qu’il faille chaque fois recourir 3 Paction en modification de Particle 157
CCS5. Si cette autorité I'estimait nécessaire, elle pourrait demander une limi~
tation judiciaire du droit accordé par le juge. En cas d’urgence, elle prendraic
les dispositions utiles, modifiant en fait la décision du juge, & condition
toutefois d’introduire simultanément une action basée sur I'article 1573,

Une ‘telle répartition des compétences ne parait pas contraire 4 la loi.
L’article 156 CCS laisse en effet une grande fiberté d’action au juge et la
délégation partielle peut trés bien étre envisagée comme une des « mesures
nécessaires concernant ... les relations personnelles» (art. 156 al. 1 CCS).
Cette solution est pour le moins aussi légale que celle consacrée par le Tribunal
fédéral au terme de I'évolution de sa jurisprudence relative aux mesures
que Pautorité tutélaire peut prendre aussi & 'égard des enfants de parents
divorcés. Elle a en outre Pavantage de tenir corapte du danger signalé par
M. Meyer (cf. plus haut, p. 66) en évitant une ingérence trop grande de
P'administratif dans le judiciaire. ‘

La compétence du juge eo matiére de réglementation du droit aux rela~
tions personnelles résulte du premier alinéa de I'article 166 CCS. Une inter-
prétation restrictive des deuxidme et troisiéme alinéas de cette disposition
permet d’envisager cette corapétence 3 I’égard seulement de « celui des parents
auquel les enfants ne sont pas confiés». En d’antres termes, si le juge prive
les deux parents de Ia puissance paternelle ou de la garde, le droit aux relations
personnelles n'est plus, ou du moirs n’est plus exclusivement un effet accessoire

1 Selon les termes du TF, cf. ci~dessus p. 67, note 2.

2 Clest dans ce sens que conclut MUe DANIELEWICZ: « ... On serait alors tenté de dire
que ke juge peut laisser au travailleur sociaf fe soin d’organiser complétement Je droit de
visite, Cette étude nous a cependant démontré que les parents sont rassurés pat le cadre
juridique que donne le jugement A leur droit. Ainsi, les jugements souples, qui précisent le
cadre des visites et laissent an Tuatenr général le soin de les organiser conviennent le mieux
4 nn déroulement harmonieux des relations personnelles entre parents et enfants», p. 75.
Cet antenr cite la formule suivante, utilisée par un tribunal genevois: «... la possibilité est
laissée & PAutorité tutélaire de reconsidérer cette réglementation si nécessaite », p. 39; cf,
aussi MSBVR 21, 141; $7Z 20, 262.

8 CF. & ce propos un arrét du Conseil d’Etat bernois du 20.10.1959, in RDT 1961, p. 46 55,
N. 10, et Kistier (11), p. 127,
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du divorce. Il tend 3 sortir de Ia compétence judiciaire pour entrer dans
celle de Pautorité tutélaire’. M. Barde semble admettre ce point de vue
lorsqu’il écrit: «... Les raisons qui, en dépit du silence de V’art. 156 al. 2,
militent en faveur de la fixation des contributions i la charge des parents
décbus de la puissance paternelle par le juge du divorce n’existent pas pour
ce qui est du droit de visite. Dans le cas de déchéance des deux parents, les
enfants seront, trés souvent, confiés 3 un établissement. Le droit de visite
des pareuts devra s’exercer conformément aux régles de I’établissement; il
n'y a donc pas lieu d’en fixer les modalités au moment du jugement de divorce,
alors que le sort futur des enfants n’est souvent pas encore fixé. 2» Ce raison-
nement nous parait applicable non seulement aux parents que le juge prive
de la puissance paternelle, mais aussi aux parents privés simplement du droit
de gatde. En effer, par ses termes mémes: «Celui des parents auquel les
enfants ne sont pas confiés», la loi ne distingue pas entre les parents déchus
de la puissance paternelle et les parents privés du droit de garde. Le terme
« confier » implique la remise effective des enfants au parent, et non seule-
ment P'attribution de la puissance paternelle amputée du droit de garde3.

- Pratiquement d’ailleurs, le motif invoqué par le juge Barde est valable

pour I'un et lautre cas, le sort futur des enfants n’étant pas plus fixé en
cas de retrait de la puissance paternelle qu'en cas de retrait du droit de
garde &,

On peut encore souligner qu’ici, ce n’est plus tant le divorce que Pinca-
pacité des parents d’exercer le droit de garde qui est a Porigine du droit aux
relations personnelles. Or, si Pautorité tutélaire ne peut prononcer un divorce,
elle peut retirer la garde ou déchoir de la puissanceé paternelle, puis accorder
et organiser des relations personnelles. De 14 3 considérer que le retrait de la
garde ou la déchéance de Iz puissance paternelle prononcée par le juge
du divorce contre les deux parents crée ume situation dont Pautorité
tutéhire est appelée 4 conmaitre, il 0’y a qu'un pas. On le franchit facilement,
sacbant que les éventuelles difficultés provoquées par les relations person-
nelles ne résulteront plus désormais (et sauf exception) du conflit qui
subsiste entre les ex-conjoints, puisque Penfant n’est confié 4 la garde d’au-
cun d’eux.

1 VoNTOBEL exprime un avis différent, p. 85; quant 3 A, Ligscy, il propose une solution
de compromis comparable 4 celle que nous préconisions plus haut {p. 66-67} de maniére
plus générale, sous forme d’une délégation partielle des compérences.

209, cit., p. 5504,

3Faute d’une précision plus grande, c’est aussi dans ce sens que nous comprenous les
termes de W. SAMELT: « ... Wenn die Kinder beiden Eltern entzogen werden, dann wird das
Besuchsrecht im Scheidungsurteil niche geregelt... », p. 88.

4 Cest ce qui ressort également de Ya jurisprudence du Tribunal fédéral: cf. ci-dessus,

p. 67, note 3. :
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Si certaines autorités partagent ce point de vue, d’autres sont d’un avis
différent. Un jugement du Tribunal supérieur zuricois prévoit par exemple
que, malgré le retrait de la puissance paternelle aux deux parties et la dési-
gnation d’un tuteur 3 Penfant, les relations des parents avec leurs enfants
doivent &tre réglées selon P'article 156 CCS, particuliérement en ce qui con-
cerne le droit de visite. L’exercice de ce droit ne doit pas dépendre de Parbi-
traire des parents nourriciers et du tuteur. Ce n’est pas non plus I'affaire de
P"autorité tutélaive que de prendre les mesures nécessaires. Au contraire, le
Jégislateur a imposé cette tiche au juge dans tous les cas, peu importe 3 qui
la puissance paternelle a écé attribuée 2, Les motifs invoqués par ce tribunal
ne sont pas satisfaisants. En effet, comme le signalent M. Barde et ’arrét
bilois précité L, I'article 156 ne prévoit que le cas on Penfant est confié 3 Fun
des parents. Dr'autre part, si la puissance paternelle est retirée aux deux parents,
elle n’existe plus. Elle ne peut donc étre confiée 4 quiconque et H n’est dés fors
plus possible de charger le juge de la régler comme telle. La puissance
paternelle est remplacée par une wutelle dont 'organisation et les effets ressor-
tissent 4 P'autorité tutélaire.

Quart an Tribunal fédéral, il n'utilise pas de formule impérative i
ce propos. Sl admet que dans certaines circonstances P'organisation du
droit de visite peut étre confiée 3 Iautorité tutélaire %, dans le cadre d’une
délégation étendue, c’est ponrtant 3 la compétence judiciaire quil donne en
principe sa préférence. 11 dit en effet que, selon une jurisprudence solidement
£tablie, le juge du divorce n’est pas seulement autorisé A retirer la puissance
paternelle aux deux parents et & placer ’enfant sous tutelle; i} peut aussi
— en relation avec Vattribution de Penfant 3 l'un de ses parents ou avec
Pinstitution d’une tutelle — ordonner des mesures protectrices de 'enfant
sur la base des articles 283 ss CCS. Mesures qui, lorsqu’elles sont indépen-
dantes du divorce, sont ordinairement de la compétence des autorités de
tutelle. Cela vaut aussi, dit le Tribunal fédéral, pour Ia procédure judiciaire
en modification du jugement de divorce concernant I'organisation des droits
des parents ¢,

Nous pensons pourtant qu’en cas de retrait de la puissance paternelle on
de la garde aux pére et mére, le juge du divorce devrait charger Pautorité
tutélaire de trancher toutes les questions relatives an droit de visite 5.

I Cf. Tribunal civil de Bile-Ville, 27.1.1920, in S7Z 18 (192122}, p. 125-126; Tribunat
supérieur de Zurich, 2.3.1927 et 7.11. 1928, in SFZz27,p. 116, N. 88et S}Z 27,p- 295, N. 2213
Conseil ¢’Etat bernois, 20.10. 1959, in RDT 1961, p. 46 ss.

2 Jugement du 25.5.1940, in BIZR 41 (1942), p. 79, N. 26, li. h; dans le méme sens,
Trib. sup. de Zurich, 20.4.1940, in BIZR 41 (1942), p. 79-80, N. 26, liet. i.

3 CF, ci-dessus, p. 67, note 3.

LATF du 21.1.1958, in BIZR 59 (1960}, N. 112 (on y cite RO 6g 1T 130 ss).

& Cest 14 le point de vue généralement admis par la pratique biloise et que confirme
pour sa part un arrét relativement récent du Tieibunal cantonal des Grisons: « ... Die Ordoung
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Lorsqu’un tuteur a été désigné, est-ce lui ou lautorité tutélaire qui est
compétent pour régler les relations personnelles entre I'enfant et ses parents?
L’article 405 CCS dispose que « Le tuteur veille & entretien et 3 I'éducation
du pupille mineur. Il exerce 4 cet effet les droits des pére et mére, sous réserve
du conconrs des autorités de tutelle. » Si le tuteur exerce véritablement les
droits des pére et mére, la réglementation des relations personnelles de ’en-
fant devrait lui incomber aussi puisque, quand ils exercent la puissance
paternelle, ce sont les parents qui sont responsables de cet aspect de P'éduca-
tion. En outre, le droit de visite n’est pas du nombre des sitvations que le
tuteur doit régler avec le concours des autorités de tutelle. Il ne figure pas
non plus aux articles 273 ss CCS qui traitent de la puissance paternelle, ni
aux articles 421 et 422 relatifs an consentement que Pautorité tutélaire et
Pautorité de surveillance doivent donner dans certains cas. Il semble danc que
la réglementation des relations personnelles ressortisse 3 la compétence exclu-
sive du tuteur, le pupille capable de discernement et tout intéressé — ici sur-
tout les parents — pouvant recourir 3 I'autonté tutélaire contre ses actes
(art. 420 al. 1 CCS). Pour le Conseil d’Etat de Bile-Campagne, qui part de ce
point de vue, le tuteur a les mémes droits et les mémes obligations que les
parents pour veiller a I'éducation et a I'entretien de son pupille mineur. It
peut nser de ses compétences librement et conformément a son devoir, en se
laissant guider par le bien de Penfant. La réglementation du droit de visite
des parents est aussi du nombre des mesures que le tuteur doit prendre en vertu
de Particle 405 CCS. Sous réserve des articles 421 4 423, le législateur a voulu
lui laisser une certaine indépendance, spécialement en cos de garde person-
nelle des mineuvrs, & Pintérieur de laquelle 1'autorité tutélaire doit lui laisser
toute liberté aussi longtemps qu’il n’en abuse pas, ¢’est-3-dire aussi longtemps
qu’il ne viole pas les intéréts de 'enfant et ne les met pas en danger par des
mesures inopportunes. Dans ces limites, I'autorité tutéfaire n’a donc pas a
substituer son jugement i celui du tuteur. Elle ne peut intervenir que lorsque
celui-ci outrepasse son pouvoir d’appréciation L.

Cette répartition des compétences n’est pas toujours exprimée de maniére
aussi précise. W. Sameli n’écrit-il pas par exemple que lorsque les enfants sont
retirés aux deux parents, il appartient au tuteur ou a I"zutorité tutélaire de régler

obliegt ex officio dem Scheidungsrichter, der eine einlissliche Regelung nur an die Vor-
mundschafisbehérde delegieren wird, wenn die Kinder einer Drittperson iiberwiesen wer-
den», 6.7.1950, in PKG 1959, p. 19-20. Quant aux tribunaux zuticois, ils n'admetrent fa
compétence de Pauterité turélaire en matiére de droit de visite que lotsque les circonstances
futures sont encore inconnues au moment du jugement; cf. BIZR 43 (1944), N. 147. Méme
dans ces cas, H. HINDERLING estime que le droit de visite devrait étre réglé dans le jugement
de divorce, au moins quant 4 son principe, p. 122; W, BUHLER est du méme avis, p. 412-413.

I Décision du r1e.12.1957, in B7M 1958, p. 154 ; of. aussi Genéve, Cour de justice civile,
28.10,1955, in Sem. jud. 1957, p. 262 55; Direction de justice zaricoise, 17.4.1952, in RDT
1954, P. 37
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cesrelations? ! De méme, certains tribunaux chargent I’autorité tutélaire de cette
mission sans préciser si c’est an tuteur qu’en définitive sera confié ce soin 2,

Rappelons aussi que, d"un avis différent, le Tribunal supérieur de Zurich
a jugé A plusieurs reprises que, malgré le retrait de la puissance paternelle aux
deux parents et la désignation d'un tuteur, Pexercice du droit de visite ne
doit pas étre abandonné au libre arbitre des parents nourriciers et du tuteur 2,

L’accord est donc loin d'étre réalisé dans ce domaine 4,

Contrairement au Conseil d’Etar bilois, nous hésitons 3 donner les pleins
pouvoirs au tureur pour régler les relations personnelles, méme dans les
limites précisées. Nous ne sommes pas certain non plus que dans tous les cas
il faille en confier le soin a I'autorité tutélaire, comme le préconisent le Tribunal
civil de Bile-Ville 2 et le Tribunal supérieur de Zurich2 Paradoxalement
peut-&tre, c’est précisément quand le tuteur exerce personnellement le droit
de garde, c'est-3-dire quand il remplit avec une grande similitude le réle des
parents selon I'article 405 CCS que sa compétence de régler les relations person-
nelles nous parait le plus contestable. Il se peut en effet qu’ cette occasion
le tuteur ne se laisse pas tonjours et avant tour guider par I'intérét de Penfant
mais que, consciemment ou non, il se référe 3 ses propres goiits, A ses préjugés
et A ses aises, sinon encore 4 quelque éventuelle hostilité A Pégard des parents
déchus. Si le tuteur gardien a les mémes droits que les parents pour veiller
3 ’éducation du mineur (aux termes de I'art. 405 CCS), il a en outte une obli-
gation particuliére, 4 leur égard précisément, et que ceux~ci n’ont envers
personne quand ils exercent la puissance paternelle: L’obligation qui
découle du lien naturel de parentéS de leur rendre possible 1’exercice du
droit de visite. Le simple recours 3 Yautorité tutélaire prévu a Particle 420
ne donnant pas toujours aux parents le sentiment d’une protection suffisante,
il serait bon, dans ce cas, qu'un tiers neutre et compétent soit chargé de cette
réglementation. L'autorité tutélaire elle-méme, ou un office des mineurs,
poutrait étre ce tiers,

En revanche, si le tuteur ® n’a pas la garde de 'enfant, 5%l est étranger aux
parents nourriciers, on peut lui confier cette réglementation szns que les

1 Op, or., p. 88.

2 Tribunal civil de Bile-Ville, 27.7.1920, in S7Z 18 (1921-22), p. 125-126, N. 91; dans
le méme sens, Tribunal supéricur de Zurich, 2.3.1927, in S7Z 27, p. 116, N. 88 et 7.11.1928,
in §9Z 27, p. 298, N. 221.

9 Tribunal supérieur de Zurich, 25.5.1940, in BIZR 41 (1942}, p. 79, N. 26, litt. h, et
20.4.1940, in BIZR 41 (1942), p. 80, N. 26, lirt, i. Environ une année plus tard, le 11.10.1941
(BIZR 41 (1942), p. 242, litt. 0), Je méme Tribunal prenait une déciston contraire. A la suite
de 1a publication de cet arrét, une remarque précise quiil 'y a pas de pratique fermement
établie dans ce sens. On y renvoie aux décisions citées ici-méme.

4 Cf. R. KzxL (I11) p. 363 (Anhang, N. 9).

% Qu simplement du lien de parenté 1égale,

8 Le tuteur général, par exemple,
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parents aient A craindre son manque d’objectivité, le recours 3 Pautorité tuté-
laire leur restant par ailleurs réservé en vertu de I'article 420 CCS.

Si Ienfant doit étre confié¢ 4 un établissement, on admet généralement que
le réglemnent de ce dernier s'applique & Pexercice du droit de visite et que les
parents doivent s’y soumettre 1, quand bien méme limiterait-if I"étendue du
droit que leur accorde le juge ou Pautorité tutélaire. Peu importe que le
bénéficiaire de ce droit soit déchu de la puissance paternelle ou seulement
privé de la garde. Toutefois, si le bénéficiaire de la puissance paternelle (ou
le tuteur) place 'enfant dans un établissernent dans le but essentiel de porter
atteinte au droit de visite de Pautre parent, les visites autorisées par cet éta-
blissement étant plus limitées que celles accordées par le juge {ou lantorité
tutélaire), il commet un abus de droit et le 1ésé peut agir auprés du juge ou
de Tlautorité compétente.

En droit allemand, il semble résulter des § 1634 BGB et jadis du § 75 EheG
que la réglementation autoritaire des relations personnelles est toujours de la
compétence du tribunal de tutelle. Si tel est le principe, un cas cependant
reste litigieux : D’aucuns estiment que dans le cadre des mesures provisoires,
c’est le rtibunal du divorce qui est compétent; les autres pretendent que la
compétence du tribunal de tutelle est exclusive et comprend aussi ce cas, Les
partisans de la premiére thése font valoir notamment que si Ie § 627 du code
de procédure civile reconnait la compétence du tribunal de divorce pour
régler le droit de garde, cetre compétence inclut celle de régler le droit aux
relations petsonnelles, ce dernier étant dépendant du droit de garde, ces deux
droits étanc deux aspects d’un seul et méme probléme. En outre, la compé-
tence du juge du divorce permet anssi d’éviter 'intervention d’une seconde
autorité dont la nouvelle enquéte risquerait de bouleverser i nouveau les
intéressés et plus particuli¢rement les enfants 2,

Les nombreux tribunaux de divorce qui se déclarent incompétents pour
régler le droit de visite et les auteurs qui partagent leur point de vue invoquent

Y Cf. par exemple D1 E, Hauser (IV), p. 252: a... Die-Rechtstellung des Inhabers der
elterlichen Gewalt bleibt dieselbe, ob es sich utn Massnahmen nach ZGB oder StGB handelt.
Die elterliche Gewalt ist eingeschrinke, soweit die Durchfithrung der behordlichen Mass-
nahme es verlangt. So haben B, bei Anstaltversorgung die Eltern sich in bezug auf den
personlichen Verkehr an das Anstaltsreglement zu halten... » Et cela est valable & plus forte
raison lorsque les parents sont déchus de la puissance paternelle. CF. aussi Tribunal supériear
de Zurich, 8.2.1939, in BIZR 4o, N. 16, p. 33.

2 A ce propos, cf. SCHNITZERLING, FamRz 1058, p. 447; KRUGER-BREETZKE-NOWACK,
§ 1634, N. 4; HorrnaanN-STEPHAN, § 75 EheG, 6 A, et plus spécialement ROTH-STIELOW :
« Die Regelung des Verkehrs mit Kindern im Scheidungsprozess », in Ny#¥ 1956, I, p. 289;
RIEDEL, p. 121. — Parmi les tribunaux favorables 4 cette thése, of. KG, ZS, du 17.4.1958,
in FamRZ 1958, p. 230; OLG Karlsruhe, 15.7.1958, in FamRZ 1958, p. 333; OLG Bam-
berg, in FamRZ 1956, p. 20; OLG Stutrgart, 10.10.1956, in N7 1956, p. 1804.
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principalement le motif suivant: St le législateur avait réellement voulu que
le tribunal de divorce fiit compétent, if aurait cité la réglementation des rela-
tions personnelles parmi les dispositions que c¢ tribunal peut prendre 3 titre
de mesures provisoires, comme il I’a fait en particulier pour le droit de garde.
A Pappui de leur thése, ils ajoutent que le tribunal de tutelle peut mieux appro-
fondir que le tribunal de divorce les circonstances relativesaux enfants et prévoir
une réglementation qui corresponde vraiment A leur bien car, contrairement
au tribunal du divorce, il est en contact permanent avec Poffice des mineurs,
spécialiste de toutes ces questions. Enfin, comment douter de la compétence
du tribunal de tutelle dans ce cas particulier quand on sait que, le cas échéant,
celui~ci pourrait supprimer les relations que le tribunal de divorce aurait
accordées, ou accorder celles qu'il aurait interdites. Il est dés lors préférable
que le tribunal de tutelle soic d’emblée et exclusivement compétent pour
éviter les conséquences regrettables que pourraient avoir pour I'enfant des
jugements contradictoires et presque simultanés .

En France, « Je tribunal de grande instance est seul compétent pour statuer
sur une demande en divorce » 2; c’est donc Ini, en procédure ordinaire, qui
connaitra en principe du droit de visite dans le cadre du divorce.

Cependant, le droit de garde et le droit de visite font souvent I'objet de
mesures provisoires qui interviennent Jorsque Ja demande de droit de visite
est formulée pendant 'instance en séparation de corps ou en divorce, pendant
la procédure en conciliation, Les mesures provisoires sont de la compétence
du président du tribunal . « Le droit pour le président d’ordonner une mesure
provisoire s’ouvre dés la premiére comparution de ’époux demandeur... Ces
mesures provisoires concernant la garde des enfants peuvent d’ailleurs étre,
en tout état de canse, provoquées par I'intervention d’un membre de la
famille... #» «Mais une fois 'ordonnance de non-conciliation rendue, c'est le
tribunal tout entier qui a qualité pour statuer sur le droit de visite. 8» « Suivant

LCE. OLG Kiel, 19.9.1946, in N7W 1947-48, p. 120; OLG Tiibingen, 13.6.1947, in
NIW 1947-48, . 671 ; OLG Freiburg i. B. 21.10.1952, in Zentralbl. 1953, p. 1303 OLG Kiln,
20.8.1058, in Zentralbl. 1959, p. 25; OLG Schleswig, 1.0.1958, in Zemeraldl. 1959, p. 25-26.
~ Les auteurs sont partagés, avec, semble-t-il, une majorité favorable # la compétence du
tribunal du divorce sous certaines réserves: HOFFMANN-STEPHAN, § 75 EheG, rem. 6 A,
PALANDT-LAUTERBACH, § 1634, Tem. 4: pour lui, le § 627 ZPO ne concerne que le droit de
garde, avec une excepton: Le mibunal du divorce peul régler provisoirement le droil sux
relations personnelles lorsqu’on ne peut s’attendre 4 une décision rapide du tribunal de
tutelle,

2 Ausry et Rav, p. 243, § 478, N. 166 cf. aussi L. GASTON, p. 96+ « Le mribunal norma-
lement compétent sera le tribunal de premitre instance du dosmicile du titulaire du droit de
garde.

3L L. GasTon, p. 99; COLIN-CAPITANT-JULLIOT DE LA Moranpitre, N. 11693
Ausry et Rau, § 478, N. 171, 186, 191.

L CoLan,,., ibid., N. 1160.

5 L. GasToN, p. 90.
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Part. 238 code civ., au cas de non-conciliation, le juge, tout en constatant
celle-ci et autorisant le demandeur 2 assigner, statwe sur la garde provisoire
des enfants et sur le droit de visite des parents. I'»

Etant donné le caractére provisoire, révocable du droit de visite, sa modi-
fication sera fréquente, théoriquement du moins, Quel tribunal est compétent
pour y procéder? Dans sa thése, M. Loic Gaston dit que «le tribunal qui a été
saisi une premiére fois du droit de visite demeure compétent pour ordonner 2 »
ces modifications. 11 ajoute: « Si, les parties ayant fait appel, la réglermentation
du droit de visite a été modifiée par ta Cour, cette derniére sera de nouveau
compétente an cas od d’autres difficultés d’exécution viendraient plus tard
4 g’élever. 1» Cette régle n'est pas absolue, en particulier elle « ne fait pas
obstacle 4 Pintroduction par les parents devant le tribunal du domicile du
défendeur d’une action tendant 3 faire ordonner nne mesure particuliére
justifiée par les circonstances {Cass., 14 avril 1919, D. 1919.1.50), ni 4 la
compétence du juge des référés au cas d’urgence {Angers, 25 février 1941,
D.H, 1941, 218)»8,

La Cour de cassation a jugé puis confirmé ¢ que la demande d’augmenta-
tion de la pension fixée par une décision judiciaire antérieure, doit étte intentée
selon les voies ordinaires, c’est-i-dire avec assignation devant le tribunal de
grande instance du domicile du défendeur. Le motif est qu’une telle demande
n'a trait ni 4 Pexécution ni 3 Pinterprétation d’une décision antérieure, et qu'on '
dont 1a considérer par conséquent comme une demande nouvelle et principale.
Par 1a suite, «les juges du fond, transposant la méme solution pour décider
des régles de compétence quant aux demandes de modification, se prononcent
généralement, comme Parrét rapporté, pour Papplication des voies de droit
ordinaire 4 la demande de modification tenue comme demande nouvelle et
principale » 5, Ainsi la Cour d’appel d’Angers a jugé « qu’une demande rendant
A faire modifier les conditions d’exercice d’un droit de visite organisé par nne
décision jndiciaire antéricure n’a pas trait & I'exécution de cette décision » et
« qu'une semblable demande est nouvelle et principale et doit, par suite, étre
intentée suivant les voies de droit ordinaires avec assignation devant le tribunal
de grande instance du défendeur»®.

T Cour de cassation, 15.12.1955, in Dalloz 1956, J. p. 250-251, résumé de téte, plus note:
«... En matitre de divorce, c’est au juge qu'il appartient de statuer stir la garde et le droit de
visite, tant en ce qui concerne fes mesures provisoires que la garde définitive.., ». Cf, aussi
Auery et Rav, § 478, N. 192, :

2 L. GASTON, P. gg-100.

3 PraNior et Rieert (1), N. 1885,

41e 19.12.1957, in Dalloz 1958, p. 83.

& Note figurant 4 Iz suite de Ia publication d'un arrér de Ia Cour d’appel d’Angers, du
9.3.1061, in Dallos 1961, p. 364-365. Cf. aussi AuBry et Rav, § 481, N. 219,

8 Cour d'appel d'Angers, ¢.3.1961, in Dalloz 1961, p. 364-365, plus note.
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En résumé, en cas de difficulté d’exécution, c’est le tribunal précédemment
saisi qui reste compétent en France, tandis qu'en cas de modification des
conditions d’exercice du droit de visite, c’est le tribunal de grande instance
du demandeur qui doit étre saisi.

Outre cette compétence ordinaire, il faut citer Ia compétence extraordi-
naire du juge des référés en matidre de droit de visite, Elle est méme st impor-
tante que «le juge des référés est considéré, 3 juste titre, comme le juge par
excellence du droit de visite » 1, La caractéristique de la procédure des référés
est de permettre au juge d’intervenir « dans tous les cas d’urgence ou lorsqu’il
s'agit de statuer provisoirement sur les difficultés relatives A Pexécution d’un
titre exécutoire ou d’un jugement... et ce principe de compétence est géné-
ral... » ®. La notion d’urgence est une pure notion de fait; elle doit &tre appré-
ciée dans chaque cas par les juges inférieurs. Son apprécxauon échappe au
contréle de Ia Cour de cassation.

Dans le domaine des mesures provisoires, la notion d’urgence sonléve
quelques difficultés: Tandis que certains tribunaux exigent une urgence
« exceptionnelle » ou « extréme» ®, d’autres estiment que Purgence suffit 4,
qu’elle n’a pas besoin d’étre gqualifiée et que le juge des référés jonit 3 ce propos
d’un souverain pouvoir d’appréciation 5. Quant 3 'urgence elle-méme, elle
«est, en somme, dans les procés de ce genre, réalisée presque nécessairement
et de plein droit...» %,

La compétence du juge des référés est soumise 3 d’autres conditions, en
particulier absence de préjudice au principal. Mais dire 2 ce propos que les
mesures prononcées par le juge des référés sont provisoires ne suffic pas.
On a vu en effer que toute mesure relative an droit de garde et de visite est
précaire, Dés lors, limiter la compétence du juge des référés seulement par
le caractére provisoire des mesures qu'il prend reviendrait  assimiler a celle
du juge du fond, « ce qui ferait apparaitre son intervention comme une déro-
gation aux principes ordinaires de la procédure»?. Si le devoir du juge des
référés est de parer aux nécessités urgentes « tout en sauvegardant le droit des
juges dn fond de trancher les questions de principe » %, la limite est difficile
a éeablir. En ce qui concerne les visites par exemple, un reméde urgent a

1L. Gaston, p. 100,

% Cour de cassation, 30.7.1951, in Gaz. Pal. 1951, II, J. p. 300, résumé de téte,

8 Cf. Nancy, 21.17.1049, in Gaz. Pal 1950, I, 186; Amiens, ¢.2.1943, in Gez. Pal 1943,
1, 126

4 Paris, 28.11.1936, in Gaz. Pal. 1937, 1, 241; Cour de cassation, 30.7.1951, in Gaz. Pal.
1951, I, 30b.

& Note au pied de la publication d un arrét de la Cour de cassation du 30.7.1951, in Gaz.
Pal. 1951, II, 306,

& Note de P. HErAUD 4 la suite de Parrét de Ia Cour de cassation du 2.11.1955, in Dalloz
et Sirey 1936, p. 153-154.

? Paris, 13.12.1934, D.H. 1935, 138, cité par P. HEBraUD dans sa note précitée.
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parfois Peffet d’une décision de principe. Clest surtout ici qu’apparait I'im-~
portance du caractére provisoire de la mesure d’urgence. Clest au juge du
fond qu’il appartiendra de maincenir on de modifier a solution des référés.
Cependant, «il n’est pas nécessaire, quoiqu’on I’ait parfois suggéré oun jugé,
que le président himite P'efficacité de sa décision & I'avenir immédiat et impar-
tisse un délai au demandeur pour saisir les juges da fond» %,

Un autre principe important, et méme essentiel de la procédure des référés
— puisque sans lui son efficacité serait considérablement limitée — est que
« la solution sur le principal ne retire pas la compétence du juge des référés» 2,
Le dispositif d’un jugement ou d’un arrét relatif au droit de visite peut donc
étre modifié par ce juge si des fajits nouveaux ont surgi depuis son énoncé et
i y 2 urgence i prendre d’autres mesures. « Mais le juge des référés ne devrait
pas, le lendemain d’an jugement rendu par le tribunal, accorder une mesure
que celni-ci a refusée, ou qui ne lui a pas été soumise ; aucune circonstance
nouvelle ne justifierait une décision qui ne constituerait qu’un recours détourné
contre celle des juges du fond... Lorsqu’on demande seulement au juge des
référés la reconnaissance d’un droit de visite, le principe n’en est généralement
pas douteux et la régle suivant laquelle son aménagement doit respecter les
prérogatives essentielles de la garde suffit pour que la décision n'empiéte pas
sut le domaine des juges du fond.3»

Quand la demande est présentée par d’autres personnes que les pére ou
mére, la qualité pour agir du juge des référés n’est pas conditionnée seulement
par 'urgence des mesures a prendte, Si la Cour de cassation a pu décider que
le juge était compétent pour accorder un droit de visite 4 une grand-mére
maternelle en raison de «'absence de comestation sérieuse touchant une
prétendue atteinte au pouvoir du juge de fond » %, la réponse peut aussi &tre
différente. En effet, le droit de visite reconnu au parent privé de la garde est
un droit exclusivement attaché 3 sa personne et il ne peut étre délégué,
« flit-ce 4 une grand-mere... Si les objections formulées par Je parent qui a la
garde, pour s’opposer 4 des séjours de son enfant chez sa grand-meére, appa-
raissent sérieuses, leur examen touche au fond du droit et le juge des référés
est incompétent pour connaitre de la demande introduite par la grand-mére » 5,
« Il résulte de ces principes que, sauf en cas de réelle urgence justifiée, le juge
des référés est incompétent pour statuer sur la demande des grands-parents
lorsque les parents opposent des raisons sérieuses d cette prétention, Clest le
juge de droit commun qui seal peut statuer sur une demande de cette nature.%»

1 Note de P. HEraUD, in DALLOZ et SIREY 1956, p. 153~154.

2. GASTON, p. 102.

P, HEBrAUD, $hid.

4 Cour de cassation, 2.11.1955, in Dafloz 1956, p. 153-154, résumé de téte,
3 Cour d’appel de Paris, 17.2.1951, in Gaz. Pal. 1951, I, p. 375.

¢ Note faisant suite 3 la référence citée sous 5.

77



St c’est le plus souvent pour résoudre les difficultés d’exécution relatives
3 un droit de visite déji accordé par le tribunal que le juge des référés est
saisi, son intervention est encore sollicitée dans nombre d’autres circons-
tances 1,

Réglementation du drost de visite par Ie fuge des enfanss

11 résulte de POrdonnance du 23 décembre 1958 que tout un ensemble de
situations jadis inaccessibles & I"autorité judiciaire ne le sont plus désormais
en France. « Quelles sont-elles? Celles qui expriment un conflit entre Pintérét
supérieur de Penfant, de sz santé morale ou physique, de son éducation, de
son insertion sociale d’une part, et les droits de Iz famille d’autre part.®»
Cette ordonnance s’inscrit dans deux perspectives essentielles: Les droits des
parents doivent s’exercer dans I'intérét de Penfant; Pintéréc de Penfant veut
qu’on fasse de ce dernier un sujet et non plus un objet de droit.

La question se pose de savoir si, pour sauvegarder cet intérét, le juge des
enfants peut intervenir en concurrence avec le tribunal du divorce ou le juge
des référés et prendre des mesuses concernant les enfants de parents divorcés
ou séparés. Appelé i trancher la question, le Tribunal pour enfants de Mar.
seille a répondu par Paffirmative, « attendu que c’est pour atreindre certaines
situations od les enfants sont en danger ou en péril moral qu’ont été congues
les dispositions du 23 déc. 1958 relatives i la protection de P’enfance et de
Padolescence en danger ; que rien ne s’oppose 3 ce que le magistrat des mineurs
ait connaissance des situations nouvelles des enfants dont les parents sont
séparés ou divorcés et qui requiérent une intervention rapide; qu’en effet,
la mesure de garde primitivement prononcée par la juridiction de droit com-
mun peut, avec le temps et sous 'effet de certaines circonstances, ne plus étre
adaptée aux légitimes besoins de Penfant, 2 ses aspirations, 3 son avenir... » %,
Un jugement du Tribunal pour enfants de Rochefort 4, confirmé par la Cour
d’appel de Poitiers 8, défend le méme point de vue : « Le tnbunal pour enfants
ne peut en aucun cas étre tenu par les dispositions d’un jugement civil alors
surtout que les mesures adoptées i} y a plus de six ans, ne sont plus adaptées
3 la situation nouvelle; qu’it entend les respecter dans la mesure du possible

1 Le droit de visite que le parent refuse aux grands-parents en est déjd un exemple. Son
intervention est aussi requise pour la réglemnentation provisoire du droit de visite en cas de
séparation de fait des parents; pour corriger les effets de la priorité de reconmaissance d’en-
fants naturels. Cf. L. Gasyon, p. 101.

% J. CHazaL, commentant cette Ordonnance in Gasg. Pel. 1959, II, Doctrine, p. 59-62

3 Tribunal pour enfants de Marseille, 4.3.1960, in Ree, Dalloz 1960, J. p. 255-256.

4Du 30.6.1958.

5Le 13.2.1059.



mais qu'il a, dans la sitwation actuelle, compétence pour les aménager ou les
modifier totalement s’il 'estime utile. 1 »

Quand on connait les qualités requises d’un juge des enfants, les garanties
qui entourent son intervention, I’équipement dont il dispose pour étudier
chaque situation de la maniére la plus approfondie et pour sauvegarder
Pintérét de Penfant, on doit admettre I’extension de sa compétence 3 tous les
cas d’enfants de parents divorcés ou séparés qui entrent dans le champ
d’application de Particle 375 CCF (modifié par I'Ordonnance du 23.12,1958),
Et cela aussi lorsque cette intervention a pour cadre un reliquat d’anciennes
querelles entre les parents divorcés, du moment que P'enfant est en danger,
Si son intervention est sollicitée dans le dessein de mettre en échec une
décision judicisire antéreure, on ne lai fera pas moins confiance: Il saura
déceler le véritable intérét de Penfant et garantir sa sauvegarde, le cas échéant
méme contre le demandeur! Pen importe dés lors le motif du requérant. Si
Pintérét de Penfant n’apparait pas menacé, le juge se déclare incompétent.
Si au contraire cet intétét est en jeu, il est important que sa protection
Pemporte plutét qu’une répartition trop rigide des compétences.

Les nombreuses possibilités d’application de cette Ordonnance de 1958
dans le domaine du droit de visite sont anssi révélées par M. le professeur
Savatier dans quelgnes-unes de ses notes consacrées 2 la jurisprudence de la
Cour de cassation. A la suite du rejet d’une demande de garde formée par les
«étrangers » 4 qui P'enfant avait jadis été confié par ses parents, et du refus de
leur accotder un droit de visite, M. Savatier ne pense pas, « s'il apparait que
la santé physique ou mentale dn mineur souffre du brusque changement de
son régime de vie, de carence affective, on d’autres carences, ... que le juge
des enfants excéde ses pouvoira en organisant, si cela parait correspondre anx
exigences de 'intérét de ’enfant, des visites mesurées de ses anciens nour-
riciers... 2 »

La comparaison des solutions suisses avec les solutions allemandes et
frangaises révéle certaines analogies: Points communs par exemple entre
Pautorité tutélaire, le tribunal de tutelle er le tribunal pour enfants. Elle laisse
aussi apparaitre des différences importantes. Alors que le tribunal de tutelle
a qualité en Alleragne ponr régler le droit de visite dans toutes les circons-
tances, donc aussi en cas de divorce, en Suisse, 'autorité tutélaire se voit en

1 Cité dans une note signée G. A. 4 la suite de la publication dn jugement du Tribunal
pour enfants de Marseille do 4.3.1060 in Rec. Dalloz 1960, J. p. 255-256. Dans le méme
sens, cf. AuBry et Rav, § 481, N. 219,

2Note faisant suite 4 la publication d*un arrét de la Cour de cassation du ro.3.1958, in
Rec. Dalloz 1059, 1. p. 20-30. Dans une autre note (Dalloz 1961, p. 521-523), R. SAVATIER
conclut que les mesares d'assistance éducative que le juge prévoir au terme de son instruction
penvent se « matérialiser non seulement par des périodes de garde, mais par des visites confiées
& des mandataires du juge. Ce n'est plus un « droit de visite »: ¢’est nne « mission de visite ».

. Car la décision prise part de la sanvegarde de 'enfant, et non d’un droit subjectif du visiteur... »
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principe refuser cetre compétence dans ce cas précis et si important. Et tandis
qu'en France le tribunal pour enfants est compétent pour modifier la régle-
mentation du droit de visite prévue par le juge du divorce lotsqu’elle se révéle
contraire 3 l'intérét de l'enfant, on manifeste encore trop de réticence en
Suisse 2 reconnaitre ce pouvegir 2 Pautorité tutélaire. On peut en conclure, sur
le plan des autorités compétentes tout an moins, que les droits allemand et
frangais offrent plus de possibilités d’assurer efficacement la protection de
Penfant.

Des emprunts i ces deux systémes permettraient i notre droit d’acquérir
plus de souplesse et plus d’efficacité. En plus de I’élargissement souhaitable
des compétences tutélaires ), on devrait rechercher en Suisse une réforme
profonde de la structure et une uniformisation de ces autorités. Pour donner
aux parents Ja garantie que l'organisation ou Ia modification du droit de visite
par les organes de tutelle ne constitueront pas une mesure arbitraire, on pour-
rait prévoir par exemple 'obligation de motiver toute intervention et d’en
informer le juge. Chaque autorité tutélaire devrait en outre étre présidée par
un juge civil spécialiste des problemes de 'enfance, 3 Pexemple du juge des
enfants du droit frangais. Pour éviter qu'il y ait « dualité de situations juri-
diques », il serait souhaitable « en pure logique juridique, que la partie ayant
obtenu satisfaction ... saisisse alors la juridiction de droit commun pour que
les deux décisions soient harmonisées... 2» Cependant, pour éviter le risque
méme de toute « contrariété de décision #» 3 plus on moins bréve échéance,
la solution idéale serait qu’d I'image du droft allemand, le juge du divorce
soit, en Suisse anssi, déchargé de Ja réglementation des relations personnelles
dont le soin serait confié d’emblée a l'autorité tutélaire présidée par un juge
civil spécialisé,

Le contenn de la réglementarion

Ni le juge du diverce ni Tautorité tutélaire ne peuvent prévoir toutes les
fluctuations auxquelles seront sonmises les relations personnelles. La régle-
mentation qu'ils établissent ne peut Pétre qu’en fonction de ce qu'ils connais-
sent et peuvent raisonnablement prévoir. Méme dans ces limites, les dispo-
sitions & prendre demeurent nombreuses. Dans les cas difficiles, elies risquent
d’alourdir et d’allonger toute forme de réglementacon, rendant par 13 méme
nécessaires des modifications futures. On ne doit pourtant pas renoncer & une
organisation aussi précise et compléte que possible. Car «si les relations
personnelles sont stipulées par un dispositif vague, les conflits entre anciens

1 Ci-dessus, p. 61 s5.
# Note signée G. A. figurant 4 1a suite de la publication du jugemnent du Tribunal pour
enfants de Marseille du 4.3.1960, in Rec. Dalloz 1960, J. p. 255-256.
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conjoints, méme bien disposés au moment du divorce, renaissent au sujet de
leuts droits respectifs dans la matiére » 1, '

Le juge ou le président de I"autorité tutélaire peut tenir compte des arran-
gements auxquels les intéressés sont éventueliement parvenus i propos du
droit de visite, Il ne doit toutefois pas s¢ fier rotalement aux promesses
et aux apparences en négligeant de préciser lui-méme ce que seront ces
relations 2,

En droit suisse, ke juge ne doit pas se contenter d'accorder le « droit... »
aux « relations personnelles indiquées par les circonstances» (art, 156 al. 3
CCS) 8. Ce ptincipe, unanimenent reconnu par les auteurs ¢ et les ¢ribunanx 5,
a été défendu en ces termes par MM. Picot et Lefort: « Les enfants sont
souvent les premiéres victimes du divorce de leurs parents; les tribunaux
devront prendre un soin tout particulier 3 &viter que les enfants ne deviennent
un objet de dispute pour leurs pare et mére. Pour cela il est essentiel de régler
trés minuticusement, lors du prononcé du divorce, les relations personnelles
des enfants avec celui des patents auquel ils ne sont pas artribués. Le sort des
enfants dépendra souvent de Iopportunité des mesures qui seront prises 3 cet
égard... ®» « ... 1] est ireportant de régler minutieusement les rapports person-
nels de Penfant avec celui des parents auquel il n’est pas atrtibué. On évitera
ainsi bien des difficiltés dont Penfant aurait 4 pétir... 8»

Que penser dans ces canditions des jugements qui accordent un «libre
droit de visite »? S'il est vrai que du point de vue de I'article 156 al. 3 CCS
il y a déja 11 une certaine précision, on doit cependant considérer une telle
« réglementation » comme une regrettable solution de facilité, porteuse trés
souvent des germes de conflits futurs. Elle n’est pas appliquée par les tribunaux
allemands et trés rarement par les tribunaux suisses. Par cantre, les: juges
frangais y -recourent assez souvent. Un jugement zuricois traduit Popinion
généralement partagée en Suisse 4 ce propos : On ne saurzit accorder a 'époux
divorcé privé de la puissance paternelle le droit de visiter ou de prendre cbez
lui sans limite 'enfant confi€é & I'autre époux. Une tefle réglementation lui

1 Picor, p. 8o0a.

% A propas de la réglementation conventionnelle du dreit de visite, cf. ci-dessous, p. 83 ss.

2 Que le jugement le prévoie on non, ce droit existe, expressément réservé par Farticle
de’loi en question,

¢ Cf. EGGER, Art. 156, N. 22 ; GMUR, Art. 156, N. 20; G1GoN, p. 106; LANDOLT, p. 73-74;
BEDERMANN (II), p. 35; Benz, p. 8-9. Dans le méme sens, cf. en Allemagne : ACHILLES-
GREIFF, § 1634, N. 8; PaLanDT, § 1634, N. 3; SCHNITZERLING, in FamRZ 1958, p. 446.

¢ Cf. par exemple RO 61 11215 (#47 1936, I, p. 350 55): ¢ ... Vielmehr muss schon das
Urteil selbst die fiir angemessenen personlichen Verkehr mit dem Kind erforderliche
Beschrinkung der elterlichen Gewalt aussprechen...»; Rappors du Tribunal supéricur de
Soleure, 1930, p. 19 ¢t 1946, p. 106. En Allemagne, BayerObLG 10.10.1052, in FR 1953,
p. 204. :

¢ Respect. A, P1coT et H. Leront, in RDS 1929, vol, 48, p. 468 a et 481 a.
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donnerait en effet la possibilicé de troubler et d’aggraver de maniére inad-
missible la tiche éducative du parent qui exerce la puissance pater-
nelle 1,

Comment définir en droit franq.ms Pélément matériel da délit de non-repré-
sentation d’enfant (qu’on étudiera plus loin) lorsque les juges ont simplement
accordé le droit de « voir librement 'enfant ? » sans aucune précision quant au
jour, & Fheure, au lieu ni & 2ucune antre modalité d’exercice du droit de
visite? Invoguant I'imprécision d’une telle « organisation », une mére estime
qu’elle n’a aucune obligation de conduire ou de préseoter I'enfant en quelque
endroit que ce soit, et que leur pére n’a aucun droiv de Pemmener au debors!
Elle adopte alors une attitude passive, punie par la Chambre criminelle de la
Cour de cassation, mais que ne condzmnent pas tous les juges du fond 3.
On peut aussi se demander ce qui distingue un « libre droit de visite » d’un
«droit de voir librement Penfant» (Clest encore ce qu’'a tenté de faire la
mére en question.) Apparemment, le premier est plus étendu, puisqu’il
inclat visites « actives » et visites « passives », tandis que Je second semble
limité a4 la possibilité de voir I'enfant. Mais ce qui caractérise également
ces deux droits, ¢’est leur redoutable imprécision et leur regrettable étendue.

Un exemple intéressant est donné en droit suisse du degré de précision
que doit parfois atteindre la réglementation du droit de visite. On considére
en général que la notion de « journée » aut de « demi-journée » est assez précise.
L’expérience prouve le contraire car les juges zuricois ont eu A trancher entte
deux inrerprétations différentes de cette unité de remps. Une mére la concevait
comme un aprés-midi complet, de midi au soir, tandis que le pére voulait
la limiter 3 quelques heures seulement. Le Tribunal de district précisa donc
cette notion dans un jugement de complément. Il arréta que Paprés-midi,
en tant que demi-journée, s’étendait de 13 & 19 heures dn 1°T avril au 1°°
octobre, et de 13 3 18 heures du 1°% octobre au 1¢f avril. Le Tribunal supérienr
ajouta que la demi-journée ne doit pas é&te considérée comme la moitié
d'un jour du calendrier, mais comme la morié moyenne du temps durant
lequel on n’a pas besoin de lumiére artificielle, la moiti€ du temps
ol il fait jour. Ainsi la demi-journée de wvisite consiste en un aprés-midi
complet, du milien du jour jusqu’au seir, et non seulement en une partie de
Paprés-midi 4

On comprend mieux dés lors pourquoi le juge a tout avantage a fixer
d’emblée la durée des visites de telle 2 telle heure, de tel 4 tel jour! La méme
précision concerne aussi les séjours.

t Zurich, Ire ch. civ., 27.8.1941, in BIZR 43 (1944), P- 231, N. 149.

2 Cf. Cour de cassation, 5.2.1958 in Ree. Dalloz 1958, J. p 325-326.

3 CE la note qui commente I'arrdt cité sous 2.

$Cf, Tribunal supédeur de Zurich, 2.7.1927, in BIZR 27 (1928), p. 139 s5,

N. 76.
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Parmi les modalités que le juge devrait aussi régler figurent le paiement
des frais de voyage et.d’accompaguement !, le maintien ou la suppression de
la pension due par P'ayant droit durant les séjours prolongés que I'enfant
passe chez Iui 2; le cas échéant, le remplacement de certaines visites annulées
pour cause de maladie ou pour d’autres raisons précises. Pousser plus loin
le détail et la précision de la réglementation ne parait guére possible, du
moins dans le cadre du jugement de divorce.

Les modalités particuliéres qui ne concernent qu'indirectement les rapports
entre les ex-conjoints parce qu’elles sont surtout relatives 4 la protection de
Penfant ne revétent pas moins une grande importance dans certains cas.
Celles qui prévoient par exemple que I'enfant doit étre accompagné, que les
visites doivent étre surveiliées par un tiers, qu’elles doivent se dérouler en
tel endroit, que tel sujet de conversation ne doit pas étre abordé durant les
visites, quen cas de risque de fuite & Pétranger avec Penfant Iayant droit
doit déposer ses papiers avant chaque visite. 11 est clair que le juge du divorce
ne peut entrer dans tous ces détails. Il devrait cependant les régler quand il
connait leur importance dans certaines circonstances particuliéres, ou tout
au moins en charger une autorité tutélaire ou un service de protection de
Penfance. :

§2. LA REGLEMENTATION CONVENTIONNELLE DU DROIT DE VISITE

Lors du divorce, il arrive que les parents aient des vues identiques sur
TYavenir de leurs enfants et que sur ce point au moins ils réussissent 3 se mettre
d’accord. Comme ils sont réputés bien connaitre leurs enfants et devratent
savoir mtieux que quiconque quelle est la meilleure solution pour eux, il serait
inhumain, peu rationnel et dangereux d’ignorer toujours leur point de
vue?, :

Y En cas de donte, c’est le bénéficiaive du droit de visite qui supporte les frais de voyage
(aller et retour), ainsi que les éventuels frais d’escorte : of. Trib. supérieur de Zurich, 7.2.1042,
in BIZR 41, N. 128, p. 354.

2 Des contestations surgissent fréquemment 3 ce propos. On doit alors admetire qu’s en
'absence d’une disposition expresse d'une décision judiciaire autorisant cette déduction, le
premier juge n°a pas comunis nne violation de la loi en la refusant. La pension, en dépit de sa
fixation par mois relevée par I'appelant, est une contribution moyenne 3 Pentretien des
enfants qui, selon Ia jurisprudence dn Tribunal fédéral, incombe en premitre ligne a celui
. qui se voit attribuer Iz garde de ceux-~ci... L’on peut diverger d’opinion sur le plan de équité
quant 3 la possibilité pour le pre de ne pas payer la pension lorsqu’il assume Pentretien des
enfants, mais la décision qui ne l'admet pas ne saurait constinter une viclation de la loi»,
Genéve, Cour de justice civile, 28.4.1959, in Sem, jud. 1960, p. 621-622; cf. aussi un autre
arrét de cette Cour, 13.10.1959, in Sem. Jud. 1961, p. 53~ 55-

3 Dans ce sens, cf. BARDE, p. 538 a; éventuellement aussi ATF du 28.6.1034 in Sem. Jud.
1935, p- 108. i
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Cependant, tout ce gui concerne les relations entre parents et enfants est
d’ordre public et ressortit 4 la compétence du juge. Pent-on, dans ces condi-
tions, tenir compte de la volonté des parents tout en respectant les exigences
formelles de la loi? Le Code civil le permet dans une certaine mesure
en disposant qu«<en cas de divorce on de séparation de corps, le juge
prend les mesures nécessaires concernant 'exercice de la puissance paternelle
et les relations personnelles entre parents et enfants, aprés avoir entendu les
pére et mére et, au besoin, "antorité tutélaire » (art. 156 al. r). Au surplus,
la loi prévoit que « les conventions relatives aux effets accessoires dn divorce
ou de la séparation de corps ne sont valables qu’aprés leur ratification par le
juge » (are. 158 chiffre 5 CCS).

A la difffrence d*anttes effets accessoires !, le droit de wvisite peut faire
Pobjet de telles conventions. Celles-ci n’acquiérent toute lenr valenr que par
feur ratification par le juge. Jusque-Id cependant, I'an des parents ne saurait
dénoncer unilatéralement une telle convention. En effet, dit le Tribunal
fédéral: « Jusqu'd la déciston du juge, le contrat est en suspens, de la méme’
fagon qu’un contrat conclu par un mineur ou interdit capable de discernement
st en suspens jusqu’an moment o4 le représentant légal (et, le cas échéant,
Tautorité tutélaire) a donné ou refusé son approbation... Dans le cas de Ia
convention de divorce, il y a cependant une différence; par 'approbation du
juge cette convention nacquiert pas le caractére d’un contrat privé mais par-
ticipe 3 la force exécutoire du jugement; jusqu’i la ratification il n’en existe
pas moins entre les parties un lien contractuel. 2 » Si I'on des intéressés estime
que Ia convention ne se justifie plus, il «est libre de demander au juge de
refuser sa ratification tout en Jui exposant les motifs qui paraissent justifier
ce refus. 2» Selon le Tribunal fédéral, les motifs invoqués peavent étre de
deux ordres. D'une part, ils peavent consister en des circonstances qui €xXis-
taient déja lors de }a conclusion de Ja convention: « pression exercée par Pune
des parties sur P'autre, des charges on des renonciations inéquitables, injustes
ou consenties par suite d'ignorance des affaires et dn droit et surtout Patteinte
aux intéréts des enfants »2. Ils peuvent vésulter d’autre part d’une modifi-
cation de la situation, de la survenance «de faits nouveaux qui seraient de

1 Ceux que le code rigle lui-méme de maniére obligatoire, Ainsi, sla fermine divorcée
est maintenue dans la condition qu'elle avait acquise par son mariage, mais elle reprend le -
nom de famille qu'elle portait avant ia célébration du mariage dissous v, art. 149 al. 1. CCS.
Le délai d’interdiction de remariage imposé par le juge & I'épovx coupable ne peut pas,
lui non plus, faire Pobjet d’une conveotion (art. 150 CCS), pas plus que éducstion reli-
gicvse de Penfanr (art. 277 al. 1 et 2 CCS). Il est également interdit de convenir qu'un
juge déterminé sera compétent pour I'attribution des enfants (cf. Appellationshof, T Civil-
kammer, 20.5.1919, in ZB¥V 55 (1919) p. 524-526) ou que Pautorité murélaire doit L
. régler (RO 47 11 15)

’ *ATF du 28.6.1934 (RO 60 H 169) in 74T 1935, p. 6ss; cf, aussi Genéve, Cour de
justice civile, 27.5.1960, in Sem. Fud. 1961, p. 505-500.
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nature  motiver une modification du jugement de divorce en vertu de Particle
157 CC, s'ils ne s’éraient produits qu’aprés le jugement » 12,

Si, en fait, la convention offre besucoup d’avantages, elle présente aussi
passablement de risques. Clest au juge qu’il apparticot en dernier ressort
d’en garantir le meilleur usage possible. L’examen de la convention est donc
pour Ini une tiche aussi délicate que Porganisation des relations personnelles
par ses propres soins. Sans suspecter la sincérité, Pintelligence ni la bonne
volonté des parents, le juge doit se demander chaque fois 5'ils sont capables
de discerner et d’accepter la solution la plus favorable pour I'enfant par-dessus
leurs passions et leur égoisme. S’il acquiert cette conviction, le juge peut alors
ratifier la convention avec la certitude gu’elle garantit Pintérét de I'enfant
aussi bien sinon mienx que la réglementation dont il serait ui-méme Panteur.

Sans étre exceptionnelles, de telles conventions ne sont pourtant pas trés
fréquentes. La plupart d’entre elles sont simplement calquées sur les nom-
breux exemples homologués précédemment, sans que soient approfondies les
exigences dn cas particulier. D'autres recélent de véritables marchandages
sous des apparences trompenses, certains parents étant plus soucieux de lenr
profit ou de leurs aises que du tort qui en résultera pour Penfant. Toute
solution extréme doit en particulier éveiller la méfiance. Rares sont en effer
les renonciations an droit de visite dues exclusivement au souci d’éviter 3
Penfant les troubles provoqués par les visites . Une limitation excessive de ce
droit peut ére échangée contre une pension dérisoire pour I'enfant par
exemple. Au contraire, un droit de visite anormalement étendu peut corres-
pondre 3 une pension trés élevée. Ces « marchandages » sont parfois difficiles
3 déceler, les iméressés faisant preuve d’ingéniosité: Ennemis, ils divorcent,
mais complices, ils s’entendeot au détriment de 'enfant. De tels arrangements

1 Ihid.

2 Cf. HINDERLING, P. 143.

2La question s¢ pose d’ailleurs de savoir si I"on peut renoncer au droit de visite par
convention. Beaucoup prétendent que cela est impossible. Dans la terminclogie allemande
par exemple, le terme d’« unverzichtbar v (inaliénable) qualifie frequemment ce droit. Selon
EGGER en particulier, une renonciation compléte est inadmissible (Art. 156, N. 21 et 258,
N. 14). Ce point de vue est discutable puisqne dans certains cas, 3 vrai dire exceptionnels, on
admet la suppression totale du droit de visite {cf. & ce propes un arrét intéressant du Trib.
sup, de Zurich du 21.2.1958, in BIZR 1950, N. 148). Aussi bien préférons-nons Pavis de
GMOR quand il écrit: Sans aucun doute y a-t-il dans le troisiéme alinéa de l'article 156 CCS
une importante concessiou au sentiment parental de celui 3 qui 'enfant a été enlevé. DFune
manitre générale, en effet, ces relations sont propres 4 entretenir des sentiments partagés dang
le coeur de ce dernier; il souffrira d’antant plus des relations anormales de ses pére et mére
qu’on Jes lui rappellera plus souvent. Pour cette raison et sous réserve des articles 157 et 158,
ch. 5 CCS, une renonciation conventionnelle aux relations personnelles semblet-elle bien
possible (GmOR, Art. 156, N. 21).

En conclusion, la renonciation totale peut ére admise, précisément parce que, étant
donné Particle 157, elle n’aura jamais un caractére absolu.

85



révélent une mentalité inquiétante et le juge en sera rendu d’autant plus
circonspect dans Porganisation des relations personnclles dont i} doit dés lors
prendre seul Pinitiative.

Certains auteurs voient dans Ja convention entre époux la solution }a plus
conforme aux intéréts de Penfant. « Notre questionnaire a révélé que, dans lz
plupart des cas, les juges bomologuaient les accords intervenus. Clest avec
raison, car, le plus souvent, on doit admettre que les parents se font souci de
prendre la meilleure décision possible (BIZR 1910 125) et qu’il y a souvent
porte ouverte i des litiges stériles si le juge veut, contre un conjoint, corriger !
la convention au profit de Pautre...2» Cependant, précise M. Picot, «les
conventions relatives aux enfants devront étre examinées avec particuliérement
d’atrention par le juge. S'il estime devoir les modifier 1, il fera bien d’essayer
de le faire avec P'accord des époux pour ne pas, méconnaissant des faits qu’il
ignore, imposer une situation peut-étre peu viable » 3,

D’aucuns par contre sont méfiants. lls estiment que la convention ne
devrait étre ratifiée quavec la plus extréme prudence. Ainsi, aprés avoir étudié
de nombreux cas et constaté les effets néfastes de plusieurs conventions,
M. Bosshard ne peut se défendre de I'impression que les enfants ont parfois
été « lichés » par leurs parents i Pinstar de n’importe quel bien mort ou piéce
de bérail. La plupart voulaient obtenir zinsi une liquidation rapide du procés
et éviter qu'un examen trop approfondi de la situation ne révle des choses fort
désagréables. Mais le devoir du juge est de protéger avant tout Pintérét de
Penfant, que personne ne défend. Un autre fait ressort de ses investigations:
M faut malheureusement reconnaitre, dit-il, que I'acceptation inconditionnelle
des conventions de divorce se rencontre surtout dans les procés ol il y a assis-
tance judiciaire! ¢ Les conventions présentent un auntre danger : Elles peuvent
étre un oreiller de paresse pour les juges surchargés. Or, Phomologation n’est
pas une simple formalité, et en aucun cas le tribunal ne devrait ratifier une
convention «les yeux fermés», comme cela se passe malheurensement encore®,

Un point sur lequel chacun est d’accord est que la ratihication de l2 conven-
tion est une condition sine gua non de sa validité, « I en résulte qu'au fond ce
n’est pas une convention de droit privé mais un chef de conclusion pris en
commun par les deux parties; cetre demande convenue entre les parties n’a
aucune valeur en dehors du procés et le juge en fait Pobjet de son jugement
comme des autres conclusions... Cetie convention perd dans tous les cas son

tLe juge peui-il « corriger » ou « modifier » la convention? Vair plus loin, p. 88.

2PicoT, p. 772

S Prcor, p. 92 a.

4 BOSSHARD, p. 66 2 68; dans le méme sens, HARTMANN P 39.

% Selon THORER, in ZSR 1955, p. 065 a 35, « Jedenfalls soll kein Gericht Parteiverein-
barungen iiber das Besuchsrecht blindlings genehmigen, wie das auch immer noch geschichi»;
voir aussi L-T, GyGax, p. 13.
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caractére de droit civil dés qu’elle est approuvée par le juge... ; elle devient alors
partie intégrante du jugement dont elfe partage la force exécutoire... 1»

Les conventions sur les effets accessoires qui ont été cachées an juge ou
dont le tribunal ne dit rien sont nulles. $’ils veulent qu’elles soient validées,
Ies époux doivent demander un complément de jugement pour lequel le juge
du divorce reste compétent 2.

Aprés la ratification judiciaire, la convention n’est plus considérée comme
un contrat de droit privé: Elle est opposable aux parents au méme titre que
tout le jugement de divorce. Ce n'est donc plus elle, en tant que convention,
mais le jugement Ini-méme qui pourra étre attagué et cela par Jes moyens de
droit de la procédure applicable 3. Si un désaccord surgit apres la ratification
quant 3 V'interprétation de la convention, c’est au juge du divorce qu’il appar-~
tient de trancher, car la convention a le sens qu'il Ini avait donné lors de Ia
ratification , '

Toujours aprés la ratification, la convention peut &re modifiée comme
n'importe quelle partie du jugement, selon A. Landolt, lorsque les éventualités
de I'article 157 se réalisent 3,

La distinction entre la demande de modification et la demande de complé-
ment de jugement ne dépend pas de la maniére dont le demandeur qualifie
son action, mais de {’effec qu'il recherche en I'introduisant &,

Une convention qui souffre d’un vice de volonté peut-clle étre attaquée
de ce fait aprés que le juge I'a ratifiée? Les autenrs et la jurisprudence cités
par M1 Landolt 'affirment: La partie du jugement constituée par la conven-
tion homologuée ressemble beaucoup, de par son essence, au concordat judi-
ciaire dont on sait, dit-elle, qu'il est annulable. Pas plus que le concordat,
cetre partie du jugement ne doit son origine 4 la volonté juridictionnelle, mais
i un accord de droit privé passé entre les parties. Cet accord est créateur de

U ATF du 15.3.1934, in 74T 1934, p. 397 s (RO 60 [ 80). Ne faudrait-il pas plutdt dire
que la convention homologuée participe de Pautorité du jugement, sans aller jusqu’s soutenir
qu’elle en fait partic intégrante? La convention, en effer, n’est pas, elle-méme, un acte juri-
dictionnel. Cette qualité n'appartient qu'd Ja décision de ratification — acte de juridiction
gracicuse dans la plupart des cas,

£ A ce propos, of, EGGER, Art, 158, N. 16, ol sont cités un arrét du TF in BIZR 18, N. 38
et S7Z 21, 58; LanpoLr, p. 81; RO 8111 313; RO 44 1152; RO 4711 373.

3 HINDERLING, D. 143-144 et références citées : RO 60 IL 82 et 169 ; S7Z 52, 296 (Berne);
BIZR 48, N. 66. « Elle (la conventdon ratifiée) ne peut plus étre attaquée en nullité que dans
les conditions et par les moyens que le droit de procédure prévoit pour attaquer les jugements;
c'est, dans la régle, la voie de la révision», ATF du 15.3.1934, in 747 1934, p. 397ss (RO
60 II 80). C£. encore Tribunal supérieur argovien, 5.6.1959, in Aarg. Ger. u. Verwalt. 1959,
p- 13-18; BIZR 2y (1928}, N. 6o.

4 Cf. Direction de justice du canton de Berne, 4.9.1923, in MBVR 21, N. 141 ¢t $7Z 20
(1923-24}, N. 182, p. 26z,

5 A, LANDOLT, p. 8o-81 et références citées,

S RO 811l 313.
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droit en Poccurrence. La ratification par le juge n’y change rien, ce dernier
ne pouvant qu'approuver Ia convention comme telle, sans en modifier le
contenu. lci non plus, Paction n'a pas besoin de tendre 4 une modification du
jugement 1, Egger est du méme avis: Malgré I'homologation, la convention
reste un contrat et de ce fait Pinvocation d’un vice de volonté est encore
possible 2. Ce point de vue est contraire 4 celui du Tribunal fédéral pour qui
«...la convention réglant les effets accessoires... n’est ... pas un contrat de
droit privé, mais un chef de conclusion... » 3,

Si le juge estime fie pas pouvoir ratifier certaines dispositions de 1z conven-
tion, peut-il les modifier, ou doit-il rejeter la convention dans son ensemble?
Lorsqu'il conteste par exemple I’opportunité d’'une bréve visite hebdomadaire
convenue entre les parties, peut-il la remplacer par une rencontre mensuelle
prolongée? Souhaitable sur le plan pratique, cette «initiative » du juge n’est
pas conforme ou du moins n’était pas conforme 3 la jurisprudence du Tribunal
fédéral pour qui une convention relative aux effets accessoires du divorce
doit &tre ratifiée ou rejetée en bloc 4. Tel est ausst avis de M Landolt 5 et
d’Egger. Ce dernier précise pourtant que le juge insistera sur une conforma-
tion de la convention telle qu'il puisse I’homologuer dans sa totalité. Sinon il
prononce son jugement en tenant compte de la convention dans la mesure du
possible. (Egger renvoie  Particle 20 al. 2 du Code des obligations selon lequel
si Je contrat n’est vicié que dans certaines de ses clauses, celles—ci « sont senles
frappées de nullité, 2 moins qu'il n'y ait liev d’admettre gue le contrat n’aurait
pas &té conclu sans elle »). En d’autres termes, le juge peut inviter les parties
4 modifier la convention dans le sens o il Yentend, sinon il Pécarte et la
remplace par son jugement. Ce n’est donc pas lui qui modifie l2 convention,
du motns pas directement, mais les intéressés. C'est probablement ainsi qu’il
faut comprendre M. Picot quand il parle du risque de litiges stériles 13 o
« Ie juge veut, contre un conjoint, corriger 2 convention au profit de Pautre. .. » ¢,
de méme quand il dit: « ... S’ estime devoir les modifier, il fera bien d’essayer
de le faire avec P'accord des époux pour ne pas, méconnaissant des faits qu'il
ignore, imposer une situation peut étre peu viable. ?»

Actuellement, la situation juridique est }a suivante: En principe, le juge
doit accepter ou refuser la convention i bloce. A titre exceptionnel, il pent

1 A. LanpoLT, p. 79-80.

2 EGGER, Art, 158, N. 16, Dans le méme sens, cf. aussi BIZR 43 (1944), N. 105.

3 ATF du 15.3.1934, in F4T 1934, I, p. 397 55, vésumé de téte (RO 60 II Bo); dans le
méme sens, cf. Cour d’appel du canton de Berne, du 2.10.1955, in S7Z 52 {1956}, N. 141.

€ RO 71 11 204. Le Tribunal supéricur argovien 2 jugé quant  lui que I question doit
€re tranchée selon Cimportance du point litigieux par rapport 4 Pensemble de Ia convention,
in Vierteljahreschrift fiir Aarg. Rechisprechung, 1944, p. 97.

P, Bo.

¢ PICOT, p. 77 a.

7 PicoT, p. 92 a.
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cependant écarter une clause ou Pautre si, compte tenu de I'ensemble de la
convention, il appatait que les époux auraient voulu cette convention méme
amputée de la clause visée. Ceci est conforme non seulement & Yarticle zo
al. 2 CO, 3 la décision argovienne citée plus haut (note 4, p. 88} et 4 Popinion
&’Egper, mais encore aux arréts les plus récents du Tribunal fédéral 2.
Passées aprés le jugement de divorce, les conventions entre les ex-conjoints
doivent remplir certaines conditions que le Tribunal fédéral a précisées par
étapes. Dans un arrét du 29 mars 1926, il déclarait que de telles conventions,
contrairement i celles passées avant la dissolution du mariage, n’ont pas
besoin d’étre homologuées. Il motivait cetre distinction « par [a considération
que s'il importe d’éviter que 'un des conjoints puisse tirer parti du reglement
des effets accessoires du divorce pour obtenir des avantages sur la question
méme du divorce, au risque de méconnaitre les intéréts véritables des enfants,
ce danger n’est plus i craindre dés instant o les parties ont cessé d’étre liées
par les liens du mariage... 2» Une dizaine d’années plus-tard, le Tribunal
fédéral apportait la restriction suivante en jugeant «que la ratification judi-
cizire des conventions relatives aux effets accessoires du divorce n’est pas
nécessaire si elles sont conclues aprés le jugement pronongant le divorce.
Mais cette régle ne s’applique quaux conventions relatives aux effets écono-
migques du divorce. Les conventions qui modifient sur des points importants
les mesures prises par le juge en ce qui concerne la puissance parernelle et
les relations personnelles entre parents er enfants ont toujours besoin pour
leur validité de la ratification du juge.®» Cetre précision est toutefois trés
relative: Que doit-on entendre par modification «sur des points importsntss?
i s"agit d’un élément qu’il faut apprécier dans chaque cas particulier. Mais
qui le fera, si personne ne soumet cetre convention au juge, le point modifié
n’étant pas considéré comme important par les intéressés? En outre, chaque
modification des relations personnelles par convention subséquente — méme
limitée i des points peu importants — constitue une modification du juge-
memnt de divorce. On vient de voir en effet que la convention participe de
Pautorité du jugement. Elle en fait méme partie intégrante selon le Tri-
bunai fédéral. Dans ces conditions, toute convention postérieure au jugement
entre dans le champ d’application de Particle 157 CCS relatif 1 la modifi-
cation du jugement. C’est ce qui permer 3 M, Picot de déclarer: « Lorsqu’il
s’agit de modifications de questions réglées en vertu des articles 156 er 157
Phomologation du juge est exigée implicitement par le texte de Particle 157...

1 Cf, par exemple RO 81 11 501 : « Ein blosser Teil ciner Vereinbarung, den die Parteien
ohne den Rest nicht gewollt hitten, ist fiir den Fall der Verwerfung dieses Restes gar nicht
vereinbatt. »

$ ATF du 2g mars 1926, in Sem. Jud. 1926, p. 417 ss.

3ATF du 22.9.1938, in Sem. Jud. 1936, p. 257 ss (résumé de téte), ou RO 61 II 225,
J4T 1936, I, 446.
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Ce n’est que lorsqu'il s'agit des dispositions des articles 151 3 153 qu’on
peut admettre de la part du bénéficiaire d'nn avantage une renonciation 3
cet avantage sans recours au juge.'»

La question est évidemment délicate! En somme, par nature, le sort des
enfants n’appartient pas au domaine des conventions. I1 n’a rien de commun
avec le problkme des prétentions pécuniaires des époux. Si Pon admet
qu’une convention au sens de Particle 158 ch. 5 CCS porte des clanses
relatives aux enfants, c’est en partie par commodité et en partie parce que
Phomologation obligatoire parait offrir une garantie suffisante. Le divorce
acquis, il convient de fair¢ retonr an principe général selon lequel la
puissance paternelle (et ses démembrements) est un domaine du droit od
J’autonomie de la volonté n’a que faire. I1 faut observer & ce propos qu’il
n'est pas loisible non plus 4 des parents non divorcés de passer des conven-
tions qui augmenteraient ou restreindraient les droits de Fun ou de lautre
d’entre eux. Le concours d'une autorité est donc indispensable.

Méme s’ils ne le disent pas expressément, les § 95 EheG et 1634 BGB
révient qu'en Allemagne la convention est le mode essentiel de réglementa-~
tion du droit aux relations personnelles, tbéoriquement au moins, Ces deux
dispositions précisent en effet que — contrairement au tribunal snisse qui
« doit » toujours le faire — le tribunal de tutelle allemand « pent » régler cette
question 2, Autrement dit, il ne le fait que dans certains cas, Pinitiative de la
réglementstion étant laissée aux intéressés, et tout d'abord au gardien de
Penfant3, Si Ja réglementation du gardien ne donne pas satisfaction, si elle viole
les droits du parent privé de I’enfant, une modification peut lui étre demandée.

L'accord des parents n’empéche pas le tribunal de tutelle d’intervenir
‘d’office -lorsque Vintérét de I'enfant Pexige 3. Son intervention peut anssi
étre sollicitée par Pune des parties en cas d’abus de Pautre; de contestation
relative 4 I'existence méme du droit on aux effets de Ia convention. Le tri-
bunat de tutelle peut non seulement modifier les dispositions qu’il avait prévues
lvi-méme, mais aussi remplacer d’office la réglementation conventionnelle.

L Picor, p. 93 a. A ce propos, H. HINDERLING reléve (p. 144) que la ratio Jegis de Particle
158, ch. 5, trouve ici toute sa valeur, méme aprés Pentrée en force du jugement, du fait que
ce n'est plus Pintérét des parents qui joue le premier rdle, mais qu'il est question de Pintérét
des enfants. Cependant, pour éviter aux parties la nécessité d’un nouvean procés, le Fribunal
fédéral a déclaré que le concours du tuteur et des autorités de tutelle selon Uart. 282 CCS
suffisait. Dans ce sens, H. HINDERLING cite RO 61 TI 227 et 6o I 0.

2¢... Das Vormundschaftsgericht kann den Verkehr niher regeln. »

3 C'est lui en effet qui, en principe et & défaut de convention, organise les relations per-
sonnelles de enfant dont il a la garde. Cf. Horrmann-STeruaN, § 75 EheG, 4 A ; PaLanDT,
§ 1634, N, 3.

4 Cf. SorGEL, § 75 EheG, 2 in fine et 6.

§ QLG Karlsruhe, 11.4.1957, in Zentralblatt, 1957, p. 247-248.

90



Cependant, précise la jurisprudence, il ne le fera que dans fa mesure od
le bien de P'enfant cu 'exécution du droit de visite Pexige 2.

Les auteurs et les juges allemands sont en principe tous opposés 4 une
révocation unilatérale de la convention. Les avis divergent cependarit forsque
cette mesure serait motivée par le bien de Penfant %

En France, une organisation conventionnelle du droit de visite est pos-
sible dans la mesure ol les parents séparés (au sens large) ne vivent pas dans
une totale mésintelligence ou, lorsque, malgré leur baine tenace, ils préférent
cette procédnre aux frais élevés et aux ennuis d’un procds. Dans le premier
cas, I'accord se réalise «au jour le jour, au fur et 3 mesure des circonstances » 3,
dans le second, il prend une forme mieux définie, un caractére plus durable 4,

Mais dés que surgit un conflit et que le juge est interpelé, la validité de
tels pactes® est mise en question. Or, 2 réponse est catégorique: « toute
convention concernant P’exercice de la puissance paternelle est nulle en droit
frangais, car il s’agit d’une mati¢re d’ordre public, que cette convention soit
passée entre le pére et la mére eux-mémes ou avec un tiers » %, Cependant, la
rigueur des principes légaux est fréquemment et ntilement tempérée par la
pratique judiciaire (dont plusieurs anteurs sonliguent ’importance et I'oppor-
tunité)?: «La contestation étant ... portée en justice, le juge peut décider, si tel
est 'intérét de I'enfant, que la convention restera en vigueur ou qu’il convient
de revenir aux conditions fixées dans Pordonnance de non-conciliation. »

Ainsi, frappée en principe de nullité absolue, la convention relative aux
droits de garde et de visite n’en connait pas moins en France une popularité
certaine. En y recourant, les intéressés mesurent ’avantage qu’ils ont a s’en-
tendre directement, et i observer le statut relativement souple de la conven~
tion, plus souple cerrainement qu’nne réglementation judiciaire.

L'intervention du juge qui peut confirmer les dispositions convention-
nelles favorables 4 I'intérét de P'enfant rappelle 4 certaius égards ’homolo-
gation obligatoire du droit snisse on Ia réglementation «de plus prés» dn

1 Ibid,

2 CF. OLG Karlsruhe, 2.1.1959, in FamRZ 1959, p. 70-71, et références citées dans cet
arrét; OLG Karlsrohe, 11.4.1957, in Zemtralblare. 1957, p. 247-248; HOFFMANN-STEPHAN,
§75 EheG, 4 A; SoErGEL, § 75 EheG, N. 6; PaLanDT, § 1634 BGB, N. 3. Voir aussi 3 ce
sujet le point de vue intéressant de RIEDEL, p. go.

¥ Guino, N. zo.

~ #Un protocole de ce genre figure dans un jugement du Tribunal civil de la Seine, 17.1.
1957, in Rec. Dalioz 1957, ]. p. 140-142.

5« Si on les qualific volonticrs de pactes dans Pusage, C'est justement pour suggérer
qu'ils se situent plutdt dans 1a sphére des promesses morales que dans celle du droit », CaR~
BONNIER, N, 142 (il s"agit ici des pactes de séparation amiable),

¢ CoLiN-CAPITANT-JULLIOT DE Lo MoORANDIERE, tome I, N. 1547.

? PLanioL et RuperT (1), N. 1880; AuBRy et R.\u, § 481, N 218, Quant 3 GuiHo, pour

différents motifs, # s"oppose 3 Ia vahchté de telles conventions, N. 21,
® Montpellier, 26.11.1953, résumé in Gaz. Pal. 1954, 1, table ansl., p. 89, N. 24.
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§ 1634 BGB. Quelque pev- formaliste peut-étre, le systéme suisse semble ici
protéger mieux les intéréts 'de enfant. En effet, si les parents allemauds ou
frangais s'entendent au détrimeut de Penfant, il est difficile an tribunal de
tutelle allemand ou au juge frangais d’intervenir assez tdt ponr le protéger.
Et attendre que 'un ou Iautre des parents, ou un tiers, sollicite Pintervention
de cette autorité ne va pas sans risques. On connait eo effet la réserve (sinon
la méfiance) dont fait preuve le justiciable quand i! s’agit d’entreprendre une
démarche de ce genre. Et cela d’autant plus quand il a quelque raison de
craindre que Pintervention du juge ne ménagera pas autant que fa conveotion
les avantages quil s’était réservés jusqu’alors. .

§ 3. LE CONCOURS D’EXPERTS

Aprés avoir soul:gné qu'en droit suisse, il appartient en principe au juge
du divorce de rcglementcr le droit de visite, il convient de rechercher dans
quelle mesure ce juge peut ou doit s’entourer de collaborations pour mener a
bien sa mission délicate.

Dans le cas du divorce et de la séparation de corps, le Code civil suisse
donne peu de précisions; « ... le juge prend les mesures nécessaires concernant
I'exercice de la puissance paternelle et les refations personnelles entre parents
et enfants, aprés avoir entendu les pére et mére et, au besoin, 'autorité tuté-
lzire » (art. 156 al. 1). Si la compétence de régler le droit de wisite est en
principe refusée 3 1autorité tutélaire, son audition, par contre, ¢’est-3-dire
sans risque de forcer le texte légal, sa collaboration, est prévue par la loi, A
condition oependant qu’elle réponde 3 un besoin, Seule Paudition des parents
est Imposée au juge.

Le juge peut donc prendre toute décision concernant les relations per-
sonnelles, et plus généralement la puissance paternelle, sans en référer 3
P'autorité tutélzire. En effet, si Pon admet que cette audition est nécessaire
et obligatoire en cas de besoin, la notion méme de besoin est soumise au pou-
voir d’appréciation du juge?l. On peut dés lors se demander dans quelle
mesure le juge tecourt 3 cette collaboration et si le 1égislateur n’aurait pas di
la rendre obligatoire chaque fois que le sort d’enfants est en jeu,

It est difficile de donner une réponse ayant valeur générale i la premiére
question. Certains auteurs, médecins, éducateurs et juristes estimeot ou
estimaient que le juge ne recourt que trop rarement ou trop tardivement a
cette collaboration 2. D’auttes soulignent une évolution positive des rapports

1 Notons cependant que le Tribunal fédéral, dans un arrén ancien (RO 40 II 310%c. 4),
fait un devoir au juge de consulter Pautorité tutélaire lorsque Pinstruction est incomplite.

2 Cf. BieperManN (I), p. 51 ; BOSSHARD, p. 63, 66-67, 72, 73 ; EGGER (II), p. 417 ; HAFFTER
(I), p. 61-62; D’OKOLSKI, p. 516; PFEIFFER, p. 224-225; BIEDERMANN (1T}, p. 48.
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entre les tribunaux et Pautorité tutélaire *. La vérité est que leur collaboration
marque des progrés réjouissants; elle demeure pourtant insuffisante et il faut
souhaiter qu’elle s’améliore encore et s’intensifie %

Parmi les motifs invoqués contre la collaboration de l'autorité tutélaire,
certains relevent du préjugé ; d'autres, valables, ne disparaitront qu’avec leurs
canses. Au nombre des premiers, il y a certainement une réticence, consciente
ou non, i collaborer avec des auxiliaires qui ne sont pas juristes a Ia solution
de problémes que d’aucuns persistent 3 considérer comme essenticllement
juridiques. Ce point de vue est contraire 4 la réalité : En effet, les questions de
droit que le juge doit trancher n’ont ici qu’une importance relative. Et le
probléme juridique ne saurait étre résolu correctement si le juge a une con-
naissance insuffisante des autres aspects de la situation.

Un second préjugé contre cette collaboration peut provenir d’un respect
absolu du principe de la séparation des pouvoirs mélé 3 la crainte de voir le
juge tomber dans une certaine dépendance & P’é4gard des rapports et des
conclusions des spécialistes extra-judiciaires. Cet argument n’est pas perti-
nent non plus. Si des rapports et des expertises sont demandés, c’est précisé-
ment pour éclairer le juge et lui permettre de statuer en parfaite connaissance
de cause, comme c’est le cas dans bien d’autres domaines du droit, Ce n’est
donc pas d'influence ou de confusion de pouvoirs, mais de documentation et
d’information qu'il faur parler, Le principe de la séparation des pouvoirs et
de T'indépendance du juge sont saufs pnisqu’en dernier ressort c’est au juge
qu’il appartient de décider lui-méme dans Jes limites de son pouvoir d’appré-
ciation 3, Dans ces deux cas, c’est d’une opposition au principe méme de la
collaboration qu’il s’agic. Non seulement les motifs invoqués ne sont pas
convaincants, mais ce refus est illégal puisque le Code civil prévoit expressé-
ment cette coflaboration sous forme d’audition en cas de besoin. Or, refuser
toute collaboration par principe revient 4 n’ev jamais reconnaitre le besoin,

Des expériences négatives peuvent également retenir le juge sur la voie
de la coliaboration: Les renseignements demandés & une autorité tutélaire
ont fait Pobjet d’une enquéte peu conscienciense, hitive ou superficielle;
des indiscrétions, des maladresses ont été commises; la subjectivité de en-
quéteur a déformé la réalité, etc. La méfiance du juge qui préfére se con-
tenter désormais des renseignements qu'il recueille lui-méme peur paraitre

! R. Des Gourttes, in F73, N. 528, p. 8, liet. h,

tL-T. Gveax, p. 13-14.

3 Ce que M. CHAZAL exprime en ces termes & propos du juge des enfants du droeit frangais:
« Le juge des enfants ne doit jamais perdre de vue qu'il est un juge, autrement dit un arbitre,
et non un technicien des sciences humaines. 11 est primordial qu’il ne se substitue ni au méde-
«in, ni an psychologue, ni au travailleor social dont le concours quasiment constant lui est
rigoureusement indispensable. 11 est non moins essentiel qu'il ne permette pas 4 ceux—ci
de se substituer 4 lui... », in Gaz. Pel 19509, 11, Doctrine, p. 62.
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justifide !, Une enquéte malhenrcnse ne devrait pourtant pas 'amener 3
renoncer @ toute coopération future, ni non plus accréditer la légende selon
laquelle les assistants socianx et les autorités tutélaires ne font pas du travail
sérienx ; qu'ils n'ont pas les capacités requises ponr constituer un dossier et
faire au juge des propositions valables 2, Ces expériences désagréables devraient
plntdt condnire A 'exigence d’une meilleure préparation des personnes char-
gées de ce travail, et on ne pent quapprouver M. le juge Barde quand il
insiste « ... sur la nécessité pour les cantons de veiller 3 I'excellente qualité,
tant morale qu’inteltectuelle, et 2 la bonne formation professionnelle du per-
sonnel des services chargés de Ia protection et de la surveillance de ’enfance.
Souvent le rapport du Service de la protection des mineurs, de I'Office des
mineurs, sera le seul élément d’appréciation dont disposera le jnge en dehors
des propres dires des parties, au moment de statuer sur la garde des enfants
pendant le procés en divorce. Clest dire I'importance qu'il y a 4 ce qu’un tel
rapport présente toute garantic d’impartialité, qu’il soit établi par une pes-
sonne aimant les enfants, au courant de leurs besoins et, par aillenrs, douée
d’esprit critique et capable, au cours de I'enquéte qu’elle doit mener, de
distingner dans les propos qu’elle recueilte le vrai dn faux. #»

Le juge peut aussi renoncer 3 la collaboration de 'avtorité tutélaire ou de
I'Office des mineurs 2 cause du temps parfois trés long qui sépare sa demande
de I'obtention des renseignements nécessaires. Il s’agit 13 encore de difficultés
pratiques variant d'un canton et d’une ville & antre. I} est des Offices de mi-
nenrs équipés pour accomplir rapidement et soigneusement les missions qui
leur sont confiées, il en est d"autres fort dépourvus et 4 1"égard desquels le
juge doit faire preuve de patience. Si le retard est systématique, on comprend
que le joge se lasse et renonce 3 cette collaboration. Il n’en est pas moins
regrettable, comme le disent MM. Mazeaud 4 propos de Penquéte sociale,
«que, dans les grands centres, le président, tenant compte des charges
considérables des services sociaux, n’ordonnent qu’exceptionnellement cette

L On rejoint ici un des motifs invoqués en faveur de la compétence judiciaire exclusive
en mati¢re d'effets accessoires (c. ci-dessus, p. 61 ss),

211 n’est pas plus possible 4 un assistant social, aussi qualifié soit-il, de mener tovjours
parfaitement son enquéte et de faire des propositions idéales qu'l un juge de prendre toujours
une décision judicieuse. Nous n'en voulons pour preuve que cette révélation du B HAFFTER :
aDer Umstand, dass sich ein Viertel aller Zuteilungen nachuriiglich als Fehlentscheide
heraussteliten, ruft nach einer differenzierteren Abklirung der Eignung der Eltern und der
Seellung der Kinder zu ihnen. Diese Abklirung ist Sache der Vormundschaftshehirde... »
(D), p. 61-62.

3E, BARDE, p. 471 2. Les qualités requises sont évidemment les mémes, quiil s"agisse
d'une enquéte en vue de confier Ja garde proviscirement, définitivement, ou d’organiser les
relations personnelles. 11 faut savoir gré au juge Barde d'insister sur les qualités morales éga-
lement de Passistant(e) social{e), dont tout le crédit serait ruiné s'il menait une vie criti-
quable en dehors de ses fonctons officielles.
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mesure... » 1, Il faut donc que les autorités responsables veillent non seulement
3 la qualité mais aussi 3 1a quantité du personnel spécialisé afin quil ne soit
pas débordé, qu’il puisse en particulier conduire chaque enquéte sérieusement
et dans des délais raisonnables, le retard pouvant également nuire aux inté-
réts de Penfant,

A la question de savoir si le Jégislateur aurait dii rendre obligatoire le
recours 4 la collaboration de 1’autorité tutélaire et sollicitet son préavis chaque
fois que Je sort d’un enfant est en jen (ne serait-ce que pour le fait que bien
souvent déjd cette autorité posséde de précieux renseignements relatifs aux
parents et aux enfants impliqués dans le divorce), il n’est pas facile non plus
de donner une réponse catégorique. A coup sfir, cette collaboration aurait
dii étre légalement imposée si nos autorités de tutelle avaient été organisées
de manidre uniforme et efficace dans tout le pays 2. Mais nous avons déji
dit que tel n’est pas le cas. L’organisation de ces autorités est laissée 3 la
compétence des cantons, le Jégislateur fédéral ayant renoncé « 2 régler d'une
manitre uniforme toutes les questions qui se posaient et en réservant an droit
cantonal de nombreux points importants. La mati¢re de la tutelle occupe une
zone intermédiaire entte le droit privé et le droit public; de ce fait, elle est
liée dans une large mesure i des institutions spécifiquement cantonales...
Etant données ces nombreuses concessions au droit cantonal et le caractére
éminemment administratif de ces matitres, il ne faut pas s’étonner que la
réglernentation de la tutelle occupe dans les lois cantonales d’application une
place rés étendue... Les cantons présentent 4 ce sujet la plus grande diver~
sité, notarnment quant 4 la désignation de Pautorité tutélaire. Dans cer-
tains cantons, ceux de la Suisse frangaise, c’est un organe judiciaite (la plupart
du temps la justice de paix); dans d’antres, c’est un organe adminis-
tratif, 3 savoir le plus souvent une autorité communale (conseil commmnal
ou chambre pupillaire); dans un petit nombre de cantons c’est une autorité
d’arrondissement ou de district; dans les denx cantons-villes, une autorité
cantonale... 2»

On a donc en Suisse des organes tutélaires différents d’un canton 4 Pautre,
sinon a Pinténieut méme des cantons. Leur qualité et leur efficacité sont aussi
fort vanables. Il serait insensé dans ces conditions de vouloir imposer la colla-
boration de Fautorité tutélaire i tous les juges de divorce. Ce serait méme
dangerenx pour Penfant lorsque, faute de moyens, Pinstruction menée par
cette autorité se résumerait 3 un bref téte 3 téte avec I'un des parents, cette
parodie d’enquéte étant déterminante pour la décision judiciaire. Un autre

YIn Legons de droit civil, N. 1464.

3 Question abordée ci-dessus dans le paragraphe relatif 4 la répartition des compétences,
le probléme est repris ici plus en déeail. ’

3 Tuor, p. 253-255.
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danger consiste en ce que, surchargé de travail, le juge fasse un oreiller de
paresse de son obligation de collaborer avec I'autorité tutélaire.

Cependant, on a vu combien la complexité des problemes 3 résondre parle
en faveur de cette collaboration. Si elle avait été imposée par le Code civil
en méme temps que des exigences minimum concernant l'organisation des
autorités tutélaires, cette collaboration si utile 4 la protection des intéréts de
I'enfant aurait peut-étre été obtenue il y a longtemps déjd. Il ne sagit pas 13
de spéculations gratuites puisque, dans leurs lois d’introduccion au Code civil,
certains cantons ont su imposer une forme de collaboration entre le tribunal
et "autorité tutélaire, et que ces cantons représentent aussi bien les villes que
les campagnes. A Bile-Ville en particulier, chaque fois qu’il faut régler les
draits des parents, y compris les questions relatives au droit de visite, le trtbu-
nal doit en informer l'autorité tutélaire. Celle-ci a qualité pour représenter
les intéréts de Penfant an procés et pour prendre des conclusions 2,

La désignation de P'autorité tutélaire 3 Particle 156 CCS n’est pas exclu-
sive, Le juge ayant le droit et le devoir d’éclaircir au mieux toutes les circons-
tances relatives aux problémes qu’il doit résoundre, il est normal qu'il puisse
utiliser tous les moyens qu'il estime nécessaires, toutes les sources d’informa-
tion utiles, méme si elles ne sont pas prévues expressis verbss par la lot. Si le
CCS ne mentionne que I'audition des parents et, an hesoin, celle de I'antorité
tutélaire, c’est vraisemblablement parce que, lors de sa promulgation, il n'y
avait pas d’autres services spécialisés dans la protection de Penfant, ou qu’ils
étaient encore insuffisamment connus et organisés. Il est normal que les
tribunaux se tournent de plus en plus vers de tels services 2. Fréquemment
en effet, les familles qui se disloquent leur sont déja connues. En outre, grice
3 Jeur personnel spécialement formé sur les plans de Passistance sociale, de
la pédagogie et dn drois, ils sont 2 méme de s’acquitter des tiches difficiles
que le juge leur confie et de Ini apporter ainsi Paide nécessaire. Cette aide

1. Cf. Havser (I11), p. 265, qui ajoute; « Bei uns im Kanton Ziirich ist der Richter frei,
ob er die Vormundschafeshehdrde o anhoren s will, Leider machen unsere Gerichte nur
wenig Gebrauch von dieser Moglichkeit. »

Le § 34 de 1a loi uranaise d’introduction aw CCS dispose : o In jedem Scheidungsprozess,
in dem die Zuteilung minderjahriger Kinder in Frage kotnmt, hat die Vormundschafes-
behérde von Amtes wegen, auch ohne besondere Aufforderung des Gerichtes, Erkun-
digungen iiber dic hiuslichen Verhiltnisse und dic bisherige Erzichung der Kinder
einzuzichen und daritber dem Gericht Bericht zu erstatten. Der Gerichtspriisident soll
seinerseits in jedem derartigen Scheidungsfalle der Vormundschafisbehérde unverziiglich
eine Anzeige zukommen lassen. »

L’article 38 de la loi appenzelloise (A. Rh.) d’introduction an CCS préveit elle aussi
une collaboration poussée entre le juge et I"autorité turélaire.

La loi sain-galloise dispose que « dans la régle » un rapport de Pautorité tutélaive doit
étre exigé.

2 Office des minears, Service de protection de Peafance en Suisse romande, Bezirks-
jugendsekretariat en Suisse allemnande.

96



est d"autant plus justifie que l'autorité tutélaire chargée d’une enquéte en
confie parfois le soin 4 I'un de ces services quand elle n'’est pas équipée pour
y procéder elle-méme?l.

Quant aux expertises médicales, nulle part le CCS n’impose au juge Pobli-
gation d'y recourir, sinon en cas de divorce pour maladie mentale (art. 141).
11 est d’ailleurs étonnant i ce propos que P'avis d’experts ne soit pas requis
aussi pour régler ie droit anx relations personnelles ensvite d’un tel divorce 2.
Le silence de la loi — exception faite de 'article 141 — n'interdit pas au juge
de solliciter semblable expertise lorsqu’elle lui parait nécessaire & Paccom-
plissement de sa tiche. '

Lorsque le tribunal requiert une expertise comptable ou chimique {en
droit cammercial ou pénal, par exemple), les juges basent généralement leur
décision sur le rapport qui leur est fourni. Tel n’est pas toujours le cas des
expertises médicales relatives au droit de visite. Si le plus souvent le juge tient
compte des prescriptions relatives 4 la santé pbysique de Penfant, limiteraient-
elles le droit de visite, les exigences du psychiatre ou du psychologue n’ont
pas toujours l2 méme autorité 3. La médecine « physique» bénéficie d’un
caractére « scientifique» quon hésite & reconnaitre A fa psychiatrie. Cette
derni¢re, comme la psychologie et la pédagogie, est considérée par certains
camme une « pseudo-science » qui n’autorise pas fe juge 3 prophétiser, en
Poccurrence 2 dire ce que sera I'intérér de P’enfant 4, S°il est vrai qu’on ne pent
ranger ces spécialités parmi les sciences dites exactes, telles les mathéinatiques,
tout ce qui qui touche 4 Phumain s’y refusant, on peut cependant les compter
parmi les « sciences humaines », comme le droit ou la politique. Et si I'on doit
reconnaitre que les conclusions des psychiatres ne concordent pas toujours,
le doute qui subsiste ne devrait pas nécessairement profiter an parent qui
exige le respect de son droir de visite, mais 4 Penfant disputé. Ses révolres et
ses déchirements, parfois imperceptibles i Pl du juge et étrangers aux
préoccupations de lz science juridique, lui causeront un dommage égal sinon
plus grand qu’une maladie diiment diagnostiquée et pour laquelle on ne
discute pas le traitement prescrit.

De nombreux juristes, et parmi les plus éminents, les médecins et les
spécialistes des problémes de I'enfance insistent sur cet aspect de la protection

L A ce propos, cf. Ecaer (1), p. 418.

2Dans ce cas, le Tribunal supérieur zuricois demande la collaboration d’un psychiatre
pour enfants: «Bei Scheidung wegen Geisteskrankheit verlangt das ziircherische Ober-
gericht zur Regelung des Besuchsrechtes des kranken Elternteils den Beizug eines Psy-
chiaters, wenn moglich des Kinderpsychiaters... », SAMEL1, p. 08, qui cite BIZR 43 (1044),
N. 148.

34.,. Leider hale hier die Rechigprechung mit den Forderungen der Psychiater und
Pidagogen nicht Schritt... Der Rechisanspruch der Eltern wird, oft zum Nachteil des Kindes,
sehr weitgehend geschiitzt... » SaMeLY, p. 88.

4 Cf. ci-dessus, p. 43-44.



de l'enfant et sur la nécessité d’une étroite collaboration entre le juge et le
médecin, le psycbiatre en particulier . Cette collaboration est un impérieux
besoin 3 une époque o la famille se désagrége de plus en plus, ol les divorces
augmentent, ol les enfants disputés ou abandonnés moralement abondent et
ol les juges sont débordés de travail. Elle s’impose d’autant plus qu'elle est
un des moyens les phis efficaces de déceler les canses de certains troubles
profonds et d’atténuer dans une notable mesnre les conséquences de ces
cruelles tragédies. La spécialisation A outrance qui caractérise bientdt tons les
secteurs de notre civilisatton — et dont P'une des causes en méme temps
que l'un des effets est un matérialisme effréné, générateur précisément
de cette perte d'intérét et de sollicitnde dont souffre la famille et la vie
familiale — devrait aussi se manifester positivement par I'utilisation des
méthodes et tecbniques nonvelles et valablement éprouvées dans Pintérét
de T'enfant.

Nul ne conteste que la plupart des juges aient une grande expérience de
ces problémes et apportent un soin évident A les résoudre. Mais 4 longue
échéance et dans des domaines qui échappent 3 la science juridique, les juges
ne devraient pas oublier que les médecins, les psychiatres en particulier,
peuveot mieux qu'enx-mémes déceler certains risques de troubles profonds
chez Penfant. Et comme 1'mtérét de celui-ci est prépondérant, les conclusions
du psychiatre devraient étre plus déterminantes pour le juge et sa collabora-
tion plus fréquemment requise. Cela d’autant plus que les connaissances de
¢e médecin expérimenté ne se limitent pas & sa spécialité. Il sait ainsi qu'il
doit compter avec certaines exigences légales, en particulier en mati¢re de
droit de visite. 11 serait donc faux de croire que son « verdict», favorable i
I'intérét de D'enfant est nécessairement défavorable au « visiteur». On est
méme ¢étonné de voir combien les apparences sont parfois trompeuses et 3
quel point la solution proposée par le psychiatre peut différer de celle que le
bon sens ou méme la logique serait tenté de donner. L’importance de la
question justifie qu'on en donne un exemple circonstancié,

1 Pour s'acquitter de sa mission, le juge sera aidé « ... par les conseils et les avis autorisés
que lui prodigueront les services sociaux placés prés des tribunaux. Il disposera également des
solutions déja dégagées par la pédagogie nonvelle et par la psychopédagogie », M. DonIER,
p. 180, « A travers ce drame, juges, médecins, services sociaux doivent trouver un intérét
passionné 2 la recherche d’un dénouement sauveur...», R, SAVATIER, in L'enfanr dispuzé,
P. 992. «... Unscre Darstellungen haben gezeigt, dass in viel weiterem Umfang als bisber
solche Experten herangezogen werden milssert, wenn Fehlentscheide vermieden werden
sollen », HAFFTER, p. 170. ¢ Auch die Vormundschafisbehérde wird in einer Reihe von
Fillen mit jhren Mitteln nicht zn einer geniigenden Abklirung gelangen kénnen und dann
die Mitwirkung des Kinderpsychiaters beanspruchen miissen. Wir glauben gezeigt zu haben
dass jeder Schematismus (der in der Frage der Zureilung berechtigt ist) beim Besuchsrecht
fehl am Platze wire », HAFFTER, p. 79-80. Cf. aussi HOERNI, p. 447; LuTZ, in RSUP 1937,
p- §1; SAMELL, p. 98, 99; D. ScHMIDT, p. 4I.
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Ensuite du divorce de ses parents, Jacques, dgé de sept ans, est confié aux
soins de ses grands-parents paternels. La mére n’exerce tout d’abord pas son
droit de visite, la grand-mére y mettant obstacle. Puis, remariée, elle exige
de voir son fils et elle saisit le juge de I'impossibilité o elle est de le faire,
Parmi les motifs que la grand-mére invoque pour interdire 4 la mére d’exercer
son droit de visite, il y a le fait que celle-ci a abandonné son foyer, qu’elle a
manifesté peu d’intérét pour son enfant pendant une longue période et qu’aprés
son divorce elle 2 mené une vie sociale et affective pen adéquate, Mais elle
fait essentiellernent valoir la fragilité de Penfant, igé maintenant d’une dizaine
d’années, son émotivité, sa difficulté d’adaptation 3 I'école, que des contacts
malvenus avec sa mére pourraient encore aggraver ; cela d’antant plus qu’aprés
des entrevues impromptues avec cetie dernidre 2 la sortie de I’école, I'enfant
est rentré chez ses grands-parents plus angoissé et agité que jamais et s’est
montré plus inadapté encore en classe,

Quant A la mére de Penfant, Cest a la swite de nombreuses infidélités de
son mari qu’elle a quitté le foyer. Si elle a mené par la suite une vie peu régu-
liére, elle ’est maintenant stabilisée. Remariée, elle offre actuellement des
garanties suffisantes pour exercer son droit de visite. Clest 4 cause de Poppo-
sition de la grand-mére gqu’elle a usé de svbterfuges pour voir son fils 3 la
sortie de I’école. Lors de ces bréves renconttes, Penfant se serait jeté dans ses
bras et lui aurait dit que s'il ne Ia suivait pas, ¢’était en raison de Pinterdiction
de sa grand-mére,

- De son ¢6té, 'enfant a été passablement ébranlé par les conflits qui ont
éclaté 3 propos du droit de visite. Chez ses grands-parents, Jacques manifeste
des sentiments hostiles 4 sa mére et dit son refus d’aller en visite chez elle,
ce gui représenterait pour lui une corvée angoissante. Apparemment donc,
c’est davantage lui que son entourage qui refuse la soumission au droit de
visite.

Au cours des entretiens qu'il a avec Penfant, le psychiatre découvre une
forte ambivalence & Pégard de ses deux parents, — ce qui est fréquent chez
les enfants de parents divorcés — et une grande nostalgie d’un foyer nni,
qui n"efface cependant pas le souvenir précis des conflits entre parents gui Font
souvent terrifié. Au premier abord, Jacques déclare, et il le répéte par la suite,
qu’il n’aime pas sa mére en raison de son abandon et qu'il ne veut plus avoir
de contacts avec elle. Tout en reconnaissant 1z situation difficile dans laquelle
pourraient le mettre ses visites & sa meére vis-i-vis de ses grands-parents et
plus particuli¢rement de sa grand-meére, il revendique la spontanéité de son
refus de maintenir des relations personnelles.

Une investigation psychiatrique plus profonde réveéle pourtant une grande
dépendance de Penfant i Pégard de Pimage maternelle, 3 laquelle se snbstitue
momentanément celle de la grand-mére. 11 est évident que Jacques a été trés
marqué par 'abandon de sa mére, et s'il refuse maintenant de s’en approcher,
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c’est par crainte d’en &tre 3 nouvean abandonné on de s’aliéner Paffection de
sa grand-mére dont il est conscient de Phostilité 4 sa mére. 11 souffre donc
d’une anxiété profonde face A ce droit de visite, et son seul effort tend 4 ne pas
compromettre la sécurité qu’il trouve chez sa grand-mére. Il n’est pas éton-
nant, dans ces conditions, que Jacques cherche 3 simplifier le probléme en
éliminant une des parties,

11 semblerait logique d’adopter la solution la plus simple, celle que la
grand-mére a choisie. Il ne faut toutefois pas oublier que tout enfant abandonné
définitivement par sa mére en congoit un profond sentiment d’angoisse, de
dévalorisation, de culpabilité, qui peut aboutir 4 de graves inadaptations
sur les plans affectif et social. La reprise des relations avec la mére pourrait
relativiser cet abandon et ses conséquences, et il semble que cela vaille le prix
de quelques difficultés et en particulier de "anxiété qui surgiront momentané-
ment, mais permertront i Penfant d’acquérir plus siirement sa maturité
affective et de s’adapter socialement. La reprise des relations personnelles
devrait s’effectuer en dehors de tont climat hostile pour que Jacques puisse
se stabiliser et trouver sa sécurité intérieure,

Soucieuses toutes deux de {a santé et de Péquilibre de I'enfant, la mére et
la grand-mére devraient pouvair collaborer 3 une telle solution en évitant
toute manifestation de leur hostilité réciproque, "angoisse de Penfant 4 revoir
sa meére étant fonction, on I’a vu, de Phostilité de la grand-mere. L’expérience
montre que Penfant de parents divorcés peut ressentir un certain ennmi ou
manifester une certaine indifférence pour les visites du parent dont il vit séparé.
Par contre, s'il manifeste de "anxiété, elle résulte réguliérement de Phostilité,
exprimée ou non, des ex-conjoints, dont Penfant a conscience.

Pratiquement, il faut donc éviter que les rencontres aient lieu dans une
atmosphére d’animosité et que enfant ne passe tous ses week-ends.chez Fun
et Pautre de ses parents, car il a besoin de ses loisirs pour se reposer. La
limitation de la fréquence, qui emporte une limitation de Pétendue du droit
initialement prévu par le tribunal, sera compensée par un droit de séjour.
Celui-ci permettra aussi d’établir eotre Jacques et sa mére une relation per-
manente plus favorable et plus réelle sur le plan pédagogique. Toujours sur
le plan pratique, il faut que la reprise des contacts soit progressive : La mére
devra d'abord retrouver son enfant a la faveur de son propre effort i elle;
elle ne saurait demander 4 Jacques, émotif et angoissé, de venir immédiate~
ment chez elle et de quitrer le foyer de sa grand-mére qu'il redoute de perdre.
Pendant un certain temps, c’est donc 4 la mére (et an beau-pére) qu’il appar-
tient de se déplacer, afin que I'enfant ne soit pas sorti totalement de son cadre
habituel durant les visites, Compte tenu du conflit qui subsiste entre la grand-
mére et la mére, il est évidemment impossible d’exiger de cette derniére
qu’elle visite Jacques au foyer des grands-parents. Il faut bien plutdt, 3 la
faveur de promenades dans les environs, ¢tablir une relation qui rassure
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progressivement ’enfant et lui permetie de découvrir personnellement qui est
récllement sa mére. _

11 ressort d’un tel exemple que si le psychiatre, médecin spécialiste, aprés
un examen approfondi de la situation et de toutes les solutions possibles
conclut que le maintien des relations personnelles ne peut étre envisagé sans
risque de compromettre gravement la santé psychique de I'enfant et recom-
mande leur suppression, il serait bon que le juge lui fasse confiance en pro-
nongant cetic mesure 2,

En France, le iégislatenr a mis 2 la disposition dua juge un moyen d'infor-
mation trés efficace 2: Penquéte sociale, introduite par I'Ordonnance du
12 avril 7945 comme troisiéme alinéa de I'article 238 du Code civil. Cette
enquéte n’est cependant pas prescrite & peine de nullité, et face A ses résultats
le juge conserve toute liberté de décision®, $%l recourt 4 cetie enquéte, le
juge ne peut déléguer A celui qu’il mandate son pouvoir d’tnstruction ou de
décision sur nne affaire dont il est saisi 4

S%il statue dans le sens proposé par le rapport qui cldt I'enquéte, le juge
ne le fait pas par une sorte de substitution de I'intime conviction de Pengué-
teuse sociale A la sienne, mais bien parce que les considérations qui ont dicté
les conclusions du rapport méritent d’étre retenues et lui permettent d’appré-
cier od se¢ trouve le véritable intérét de Penfant ®, « Ainsi ordonnée », cette

! Dans le cadre d"une action en modification du jugement de divorce tendant an transfert
de Ja puissance paternelle, le Tribunal cantonal des Grisons motive de maniére intéressante
sa prise en considération de I'expertise psychiatrique requise: «... Der gerichtlich bestellte
Experte fiigt iiberdies hinzu, es sei damit zu rechnen, « dass ein weiteres Verbleiben des
» Kindes bei seinem Vater und der Stiefmutter die Neurose verstirken wilrde und fiir das
» weitere Leben des Kindes von Nachteil wire. Gefahrdet wire die Explorandin von allen
» Dingen in Bezug auf ihre seelische Reifung, auf ihre Kontaktfihigkeit mit der Umgebung
» und dementsprechend in Bezug avf ibr Sozialverhalten ». Freilich ist non dem Berufskliger
darin beizustimmen, dass der Richter seinen Entscheid grundsiczlich ohne Bindung an die
Fachgutachten zu treffen hat. Das will indessen nicht heissen, dass er den Ratschlag aner-
kannter Fachleute unbegriindet in die Winde schiagen soll. Das Kantonsgericht schliess
sich aber der Ansicht der Vorinstanz an, welche die Verantwortung nicht ibermehmen will,
entgegen dem Rat der Experten zu entscheiden und dadurch cinen seelischen Schaden des
Kindes in Kauf zu nehmen. Der Berufskkiger versuchte ¢inen Mangel in der Anamnese des
Gutachtens geltend zu machen, indem der Psychiater nur zwei Tage fiir seine Untersuchung
anfgewendet habe. Von einem Laten kann jedoch aus dem Zeitaufwand des Fachmannes
fiir eine Arbeit schwerlich auf deren Griindlichkeit geschlossen werden », arrét du 21.1.7960,
in PKG 1960, p. 21-24.

3CK H L. et J. Mazeaup, N. 1464

3.Cour de cassation, 10.5.1955, note 1-2, in Dalloz 1955, p. 483-484; Cour de cassation,
15.12.1955, in Dalloz 1956, p. 250-251 ; COLIN-CAPITANT, N. 116g; PLaNIOL et RperT (11),
N. 652. Selon PLaNioL et RiperT {I), N. 1880, «La décision du tribunal deit tenir compte
des renseignements qui auront éré ainsi recueillis »; of. aussi Ausry et Rav, § 481, N. 218,

4 CI, note in Dalloz 1956, p. 250-251, svite 3 la publication de Parrét de la Cour de cassa-
tionfdu r5.12.1955.

& Cour d’appel de Paris, 10.2.1959, in Gaz. Pal., 1959, 1, J. p. 96-97.
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enquéte « apporte au tribunal des renseignements précieux. Il est regrettable
que, dans les grands centres, le président, tenant compte des charges consi-
dérables des services sociaux, n’ordonne qu’exceptionnellement cetre
mesure... 1»

A obté, ou méme dans le cadre de I'enquéte sociale, le juge peut aussi
requérir une expertise médicale. On en trouve de nombreux exemples en
matiére de non-représentation d’enfant, pour déceler si 'opposition de I'en-
fant au droir de visite est spontanée ou si elle refléte Patritude du parent
gardien 2. Puisqu'il est possible dans ce cas de faire état du rapport d’un
médecin psychiatre, il est normal que le juge civil ait aussi le loisir d’y recourir
déja au moment du divorce. 11 pourra ainsi organiser les relations personnelles
dans Pintérét de Penfant et éviter dans la mesure du possible les conditions
qui risquent d’aboutir au délit de non-représentation.

Plusiears auteurs frangais préconisent une étroite collaboration entre le
juge et le médecin, le psychiatre plus particuli¢rement. I1 faut citer ici M. le
professeur Savatier qui résume briévement et clairement le probléme et fixe les
limites dans lesquelles on peut lui donner une solation: Les décbirements
et les déséquilibres qui surgissent chez Penfant disputé <sont i la fois du
ressort des psychiatres et des juristes. Or, ni les domaines de ceux-ci et de
ceux-1a ni leurs méthodes ne s’accordent exactement, Le juriste procéde par
catégories, i ol le psychiatre voit des cas individuels. Cependant la dualité
de leurs deux techniques est complémentaire, et elle se justifie, pour chacune,
au regard de sa fin. Car si la cure médicale se présente comme individuelle,
ce sont les catégories juridiques qui font socialement la sécurité générale des
hommes, puisque ce sont elles qui leur permettent de connaitre d’avance les
régles auxquelles ils seront soumis. Pour que des cures particuliéres soient
possibles sans abandon des garanties 1égales, c’est un large champ de concor-
dance entre juristes et psychiatres qu’il nous faut chercher ici... 3» M. le juge
Chazal, aotre éminent spécialiste de ces problémes, précise ce quon peut
demander au juge, sinon av législateur: «.., des réformes devraient encore
étre apportées au régime actuel. L’examen médico-psychologique devrait
trouver sa place A cité de I'enquéte sociale... Cette incursion dans le domaine
de la psychologie (...) contribue 4 nous faire comprendre combien les investi-
gations psycho-sociales sont indispensables au juge s'il entend, en se pro-
nongant sur la garde d’un enfant, s’appliquer 4 protéger son avenir, et combien
il doit se montrer 2 la fois prudent, réfléchi et perspicace dans la décision qu’il
est appelé A prendre, 4 » A propos du refus de I'enfant de se soumettre au droit

1H L. et . Mazeaup, N. 1464.

*Cf. & ce propos: Cour de cassation, 14.5.1957, in Dalfoz 1957, }. p. 529; Trib. correc-
tionnel de St-Nazaire, 2.11.1950, in Gaz. Pal. 1951, 1, J. p. 123-125.

3 R. Savavier, L'enfant disputé, p. 985,

$ J. CrazaL (1), p. 90, 93, 96; cf. aussi M. DoNmiER, L'intdrér de Venfant,
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de visite, M. Chazal écrit: «... lorsque le refus parait sérieux, il est opportun,
nous semble-t-il, de soumettre Penfant 3 un examen médico-psychologique
et de prescrire une enquéte sociale avant de statuer pénalement, 1»

Pour étre complet, il faut rappeler le role important joué en France par
le juge des enfants, dont on a vu qu'il peut s’étendre aussi i la réglementation
du droit de visite s"il met Penfant en danger. Or, POrdonnance du 23 décembre
1958 offre 4 ce juge tous les moyens et toutes les collaborations nécessaires
pour mener 3 bien sa mission, entre autres celle du médecin, du psychiatre
ou du psychologue « ... dont Je concours guasiment constant lui est rigou-
reusement indispensable » 2. Au cours de son enguéce, et tout en rassemblant
«les éléments qui caractérisent la légalité de son intervention», le juge des
enfants « fait procéder 3 tout un ensemble d’imvestigations médico-psycho-
logiques et sociales qui doivent lui permettre de connaitre Penfant et ses
milieux de vie...»2 Si le juge des enfants peut recourir 3 Pexpertise du
psychiatre, il serait illogique que le juge du divorce ne puisse en faire autant
pour trouver une solution judicieuse en faveur de 'enfant disputé. -

1], CHazAL, sbid.
% J. Crazar (II), p. 62 e1 61.
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CHartTRE 1V

LA PROTECTION DU DROIT DE VISITE

1} artive que P'enfant déteste le droit de visite, qu'il en soufire plus ou moins
consciemment et qu'il tente de s’y soustraire. A son opposition s’ajoute sou-
vent la mauvaise volonté de son gardien. D'un autre ¢6té, il se peut aussi que
le titulaire du droit de visite ne respecte pas les conditions dont il est assorti.

La réglementation judiciaire du droit de visite Ia plus parfaite se révélerait
vaine s'il n’était pas possible d’en contréler 'observation et, au besoin, de
sanctionner ses violations. e

A la vérité, les moyens juridiques de venir 3 bout des récalcitrants sont
nombreux et variés. Malheureusement, aucun d’eux n’offre une pleine effi-
cacité. A cet égard, le recours i la force publique constitue pent-étre une
exception. Mais les tribunaux répugnent A en user, tant ses effets psycholo-
giques sont désastreux.

§ 1. LES « MESURES DE RETORSION »

Dans de nombreux cas, le bénéficiaire du droit de visite doit contribuer
aux frais d’entretien et d’éducation de I'enfant. La tentation est forte pour lui
de lier son droit de visite 4 son obligation alimentaire, de penser que I'impos-
sibilité d'exercer son droit a I'effet de le libérer de son obligation.

La jurisprudence et la doctrine considérent pourtant que le droit de visite
et T'obligation alimentaire sont des institutions indépendantes !, L'exécution

11l y a cependant des cas exceptionmels: «...on peut légitimement admettre que
Peffort relativement important gue Fappelant acceptait d’assurner en offrant pour chacun de
ses enfants une pension mensuele de 250 fr. avait pour contre-partic le droit que lui réservait
expressément e jugement de divarce de conserver avec ses enfants des reladons personnelles
suivies. Cette contre-partie tombée, il est 1égitime que la pension soit réduite pour corres-
pondre plus strictement aux besoins des enfants », Genéve, Cour de justice civile, 19.10.1956,
in Sem. Jud. 1957, p. 569 ss. Le Tribunal fédéral reconnait le bien-fondé de cette décision
in RO 8311 8g ss. .
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de la seconde ne saurait, par conséquent, étre subordonnée 3 P'exercice du
premier 1.

En fait, ce principe subit de multiples violations. Une sorte de «justice per-
sonnelle» se manifeste, qui emprunte parfois Ia forme d’un véritable chantage.

« Plusieurs méres, écrit un auteur bien informé, ont obligé leurs enfants
i rendre visite au pére, car celui-ci ne payait la pension que sous cette réserve.
D’anttes méres, dans la mémessituation, ont préféré renoncer  Paide du mari... %»

Drans son remarquable ouvrage, M. Haflter évoque au surplus ces cas, les
pires, ol 'enfant va lui-méme chercher Pargent chez son pére 3,

D’autres fois encore, le bénéficiaire du droit de visite déclare qu’il serait
disposé 4 renoncer A son exercice 4 condition que son obligation alimentaire
soit réduite ou supprimée 4.

11 arrive enfin que le gardien de Penfant se refuse 4 permettre 1"exercice
du droit de visite parce que la pension n’a pas £t€ payée régulidrement.

En régle générale, ces « mesures de rétorsion » doivent étre condamnées,
Dlaccord avec plusieurs anteurs, nous sommes cependant enclin i les admettre
quand le titulaire du droit de visite ne veut pas payer la pension de 1'enfanr
— ou, ce qui revient au méme, quand il s’en rend incapable par mauvaise
volonté, fainéantise ou légéreté, -

Dians cette hypothése, il est d'ailleurs pefmis d’envisager également la
limitation ou la suppression du droit de visite. L’enfant n’a pas intérét a
conserver des relations suivies avec un parent qui ne se soncie aucunement
de ses devoirs envers lui 5.

§ 2. LES SANCTIONS JURIDIQUES DU DROLT DE VISITE

Ces sanctions varient dans le temps et dans Pespace. Sur le plan civil, elles
dépendent en Suisse des procédures canteonales, tandis que sur le plan pénal,
le Code pénal permet une certaine unikication.

1 La formule utilisée correspond souvent & celle—ci: Condamné 3 payer une pension #
son ex-femme {mari) pour jeur enfant commun, Te pére (ks mére) ne peut se prévaloir qu'il
{elle} cst dans Fimpossibilité d’exercer son droit de visite pour se soustraire 3 cette obligation,
 Cette impossibilité ne pent préjudicier & I'enfant s, Genéve, Cour de justice civile, in Sem,
Fud. 1928, p. 229 55, cf. aussi Tessin, Cour d’appel, 7.7.1948, in Rep. 81 (1948}, p. 269 et
S7Z 45 (1949), p. 275 N. 109; BeLZa, p. 34 ; BORRLIN, p. 35; EGGER, Art. 156, N. 21; GiGoN,
p. 102; GMOR, Art. 136, N. 20 2; LANDOLT, p. 75 ; en France, DERRIDA, p. 97; en Allemagne
OLG Diisseldorf, 27.5.1955, in Zentralblatt., 1955, p. 274; OLG Celle 26.2.1953, in Zeniral-
blatt., 1954, p. 86,

t DanmELEWICEZ, p. 28.

3 Harrrer (1), p. 69.

4 Cf. A cet égard Tribuna! correctionnel de Si-Nazaive, 2.31.1950, in Gaz. Pgl. 1951,
1, J. p. 123-125.

5 Cf. par exemple Kister (1), p. 20; D. Miam, p. 52.
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En Allemagne, on recoutt tantdt au § 1632 BGB, tantét au § 33 FGG,
quand ce n’est pas au § 235 StGB.

En France, on a progressivement abandonné P'astreinte. En ontre, estimant
que les moyens « civils » de protection étaient insuffisants, on les a de plos
en plus remplacés par la sanction pénale réprimant le délit de non-représen-
tation d’enfant, prévue par P’article 357 du Code pénal.

Les sanctions civiles

Lobligation active du gerdien. La premitre protection du droit de
visite est l'obligation «active» imposée au gardien de Penfant. Elle peut ~
&tre prévue expressément dans le jugement ou Pordonnance de divorce:
obligation de tenir P'enfant 2 disposition du visiteur A telle heure en un
endroit déterminé, obligaton d’escorter Yenfant, etc. Le gardien ne saurait
se prévaloir du silence du jugement pour adopter une attitude purement
passive et se borner A tolérer le droit de visite. II doit en rendre Pexercice
possible.

Les paragraphes réservés a I'intérét et 3 Ia volonté de P'enfant ont souligné
I'importance de cette obligation. Elle consiste avant tout dans I'usage que le
(parent) gardien doit faire de son autorité et de ses prérogatives pour amener
Penfant parfois récalcitrant 3 se préter aux visites. S'il échoue, s’il refnse
de le faire ou si, de toute autre maniére le gardien perturbe Pexercice du
droit de visite, le « visiteur » dispose d’autres moyens pour obtenir satis-
faction.

Le retrait et Ie transfert de la garde ou de lo puissance paternelle. Frustré
dans son droit par la faute du gardien, le « visiteur » est tenté de considérer le
transfert de la garde ou de la puissance paternelle 4 son bénéfice comme une
des premiéres mesures i envisager.

Elle ne saurait pourtant sanctionner n’impotte quelle atteinte, fit-clle
grave, au droit de visite,

Les investigations et les précantons de toutes sottes qui ont présidé 3
Pattribution de ce droit et de cette puissance sont telles que leur transfett ne
peut intervenir sans raison impéneuse. Cette mesure, prononcée pour donner
satisfaction au « visiteur » ne doit pas non plus porter atteinte 4 Pintérét de
Penfant. Aussi est-ce avec raison que la Commission de surveillance du barreau
zuricois a reproché A un avocat de n’avoir pas d’abord exploité sériensement
les possibilités offertes par 'amende disciplinaire et Penvoi devant le juge pénal
pour insoumission, mais d’avoir d’emblée et uniquement proposé i son
client Pinttoduction d’une action en retrait de la puissance paternelle contre
Ja personne responsable. Cette voie est non seulement fotr longue, mais elle
est insuffisante, Selon cette Commission, ¢c’est méme une entreprise vouée i
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Péchec, du moment qu’on ne peut rxien reprocher d’autre A la mére qu’une
violation du droit de visite %

Seules une atteinte grave et répétée an droit de visite 2 et une opposition
irréductible du gardien permettent de prononcer un retrait et un transfert
de la garde ou de la puissance paternelle ; encore faut-il que les autres moyens
de protection du droit de visite se soient révélés inefficaces 8,

Le plus souvent, ¢’est la perspective d*une atteinte prolongée et peut-&tre
définitive & son droit qui incite le visiteur 3 demander Je transfert de la puis-
sance paternelle & son profit ou le retrait de garde. Mais, méme dans ces cas,
«on ne saurait poser des régles absolues sur les conséquences que doit entrai-
ner le changement de résidence du parent chargé de la garde du ou des
enfants mineurs aprés le divorce, lorsque ce changement a pour effet de
rendre impossible ou plus difficile Vexercice du droit de visite accordé 3
Pautre parent. La solution d’une sembiable question dépend des circonstances
de la cause et notamment des raisons qui ont motivé le changement de rési-
dence et de I'opportunité de ce changement. La circonstance qu'une modifi-
cation de ce genre rendrait impossible 1'exercice de son droit de visite an
parent anquel la garde de Penfant n’a pas été confiée ne saurait, i elle seule,
impliquer une modification du jugement dans sa partie relative 3 Ia garde de
enfant. 4 » Dans ce cas, c’est d’abord par une réorganisation que le droit aux
relations personnelles est protégé 5. Des séjours, plus rares mais prolongés,
remplacent les rencontres bréves et fréquentes. Une répartition différente des
frais de visite (voyage, escorte, etc.) intervient éventuellement, « I’émigrant »

1 Décision du 5.5.1954, in BIZR §3 (1954), N. 176; dans le méme sens, ef. Tribunal
supéricur de Zurich, 16.6.1954, in BIZR 53 (1954), N. 88.

2 Cf. par exemple: Cour de justice civile de Gendve, citant un jugement du Tribunal
de premitre instance du 17.11.1921, in Sem. Jud. 1022, p. 378 ss.

3Le Tribunal fédéral parait moins exigeant pour autoriser lintroduction d’une telle
demande quand il dit; « Si Pintimée entrave le droit de visite du recourant, celui~ci pourra
demander la modification du jugement de divorce (art. 157 CCS) et 'ateribution de Ia puis-
sance paternelle... », Arvét du 18.3. 1954, in Sem. Jud. 1956, p. 49 55. On verra pourtant plus
loin qu'une semblable modification doit étre trés séricusement motivée. Un arrée antérieur
correspond mieux au point de vue de notre Cour supréme: « ... La recourante reproche &
Pintimé de Pavoir empéchée parfois de voir son enfant et de sortir avec tui. Ce grief ne saurait
en lui-méme justifier une modification du jugement de divorce... », Arrét du 17.11.1927, in
Sens. Fud. 1928, p. 133 58,

4 ATF du 19.6.1914, in Sem. Jud. 1914, p. 580 (PATF du z0.5.1912 ¥ est citdé — RO
38 I 32 et 7T 1913, p. 13058); cf. aussi un arrét du Tribunal supérieur d’Argovie, du 14.3.
1952, in Aarg. Gerichts- und Verw., 1952, p. 17.

& C’est au « visiteur » {ou 3 Paatorité utélaire) qu’il appartient de solliciter la modifica~
ton, conformément § I"article 157 CCS. Dans le méme sens, of. en France une note publiée
i la suite d’un jugement du Trib. corr. de 1a Seine, du 4.12.1954, in Dalloz 1955, p. 375~370;
une autre note publiée 3 la suite d’vn arrét de la Cour d’appel de Paris du 1.4.1960 in Gaz. Pal,
1960, [, p. 340-341. Contra: ces deux jugements. Celui du Tribunal de la Seine (4.12.1954)
a &té réformé par la Cour de Paris, le 22.10.1953, in Gaz. Pal. 1953, 11, 372.
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devant les assnmer une fois 'an par exemple. L’échange de correspondance
est intensifié ! et doublé s’il le faut de conversations téléphoniques.

Cette « immunité » n’est pourtant pas absolue et le changement de rési-
dence destiné avant tout A priver le visiteur de son droit ne saurait en bénéficier,
puisqu’il constitue une sorte d’abus au sens de Yarticle 2 CCS 2 Mais Ia
encore, I'éventuel transfert de la puissance paterneile n'offre qu’une protec-
tion problématique. En effet, le gardien qui forme un tel projet a grand soin
de ne pas en informer le bénéficiaire du droit de visite. Et dés qu’une frontiére
le sépare de Fenfant, le visiteur éprouve de sérieuses difficultés 2 ohtenir
satisfaction, la puissance paternelle (ou le droit de garde) lni serait-elle trans-
férée aprés coup®.

- Une mesure administrative le protégerait mieux, qui exigerait la signatare
des deux parents pour établir et délivrer le passeport d’un enfant mineur.
Si le parent « visiteur » refuse de donner la sienne, le juge (ou lautorité
tutélaire) intervient et recherche les véritables motifs de IPémigration.
S’ils se révelent valables et compatibles avec l'intérét de l'enfant, Panto-
rité compétente se snbstitve au « visiteur» et autorise la délivrance du
passeport 34,

On constate en définitive que le transfert de la garde ou de la puissanoc
paternelle ne protége le droit de visite contre les abus du gardien qu'3 P'état
de menace. Et encore cette protection est-elle trés relative. Quand elle est
prononcée, cette mesnre ne fait que renverser le probiéme puisqu’il s’agit
dis lors d’organiser et de protéger le droit de visite dont bénéficie automati-
quement 'ex-gardien s'il n’a pas gravement attenté aux intéréts de I’enfant.
Aussi bien peut-on conclure avec M. Gaston que « ce procédé serait sans
doute par lui-méme extrémement efficace. Mais il supprime le probléme du
droit de visite » 5.

Le retrait de la puissance paternelle et I'institution d'une tutelle avec
transfert de la garde 4 un tiers pent avoir un effet différent. Le «visi-
teur» initial conserve en principe son droit de visite dorénavant mieux
garanti par le nouveau gardien. Le but recherché parait donc arteimr. 11
ne 'est toutefois qu'imparfaitement. En effet, les visites du premier « visi-
teur » doivent é&tre raréfiées pour que, ajoutées i celles dont lex-gardien
bénéficie lui aussi dorénavant, elles n’absorbent pas trop les loisirs de
P’enfant.

Y A ce propos, voir ci-dessus p. 59-60

3 Cf, par exemple PATF du 30 mai 1912 in 74T 1913, I, p. 1305 (RO 38 II 32).

#Toute cette question fait Pobjet d*un arrét trés intéressant de 'OLG Neustadt/W.,
& 2z février 1963 (in FemR2Z 1963, p. 300), commenté par le Dr J. Scwoerer, Oberlandes-
gerichtsrat 4 Fribourg en Brisgau (s574.).

4 Dans ce sens, voir un arrét de 'ObLG de Bavidre, in IR 1957, p. 141-143.

5L, GasTon, p. 107,
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Le fait que Jes relations personnelles sont entravées ne suffit pas non plus
i simplement modifier Je placement de Penfant si le bien de ce dernier n'est
pas mis en pénl?,

Les mesures d’exécution forcée. En Suisse, la procédure et les sanctions
propres A garantir 1'exécution des jugements sont régies par les législations
cantonales 2. Leur étude alourdirait trop cet ouvrage. Aussi nons bornerons-
nous ici 4 signaler certains des moyens utilisés, plus particulidrement dans les
cantons romands, 4 Berne et 4 Zurich.

Dans le canton de Neuchitel, « exécution forcée des jugements civils
autres que ceux ®» «ayant pour objet une somme d’argent ou des siiretés a
fournir 4 » « ne peut étre poursuivie gu’en verta d'vne ordonnance rendue par
le président du tribunal qui a prononcé le jugement » 8. Clest le greffe du tri-
bunal de district qu procéde 3 Pexécution des jugements prononcés par ce
tribunal ou par le tribunal cantonal ®. Selon 1z loi du 27 novembre rg45 sur
I'Office cantonal des mineurs, le juge peut confier 4 cet Office la mission
d’exécuter les décisions relatives au droit de garde et au dmit de visite. « L’Of-
fice commis 3 1’exécution est autorisé 3 requérir I'assistance de la force publi-
que, §'il Pestime nécessaire, & »

En matiére d’exécution forcée, la jurisprudence neuchirteloise admet en
principe le recours & Particle 292 CPS,

A Gentve, c’est le Procureur général et ses substituts qui sont chargés
de tenir Ja main i Pexécution des jugements ?, « lls pourront, sur la demande
des parties, enjoindre aux huissiers de préter leur ministére et requérir main
forte lorsque ce sera nécessaire » 8, et A cet effet requérir directement les agents
de Ia force publique. Les jugements ne pourront toutefois étre mis A exécution
« qu'aprés avoir été signifiés au débiteur avec commandement de satisfaire
3 leur contenu...»?, « L’exécution forcée pourra avoir hieu dés le lendemain
de 1a signification, et dés le jour méme si le jugement "autorise. 2°»

Dans le canton de Vaud, le Code de procédure civile confie au juge de
paix le soin de « sommer par exploir la partie condamnée de s’exécuter dans

"1 Cf. une décision du Conseil d’Etat bernois du 14.8.1950, in RDT 1961, p. 51-55,
N. 12,

t Fxception faire de la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour detres et 1a
faillitc qui régit Pexécution forcée des obligations pécuniaires sur tout le territoire de la
Contédération.

3 Are 493 CPC.

& Art. 402 CPC.

5 Arr. 404 CPC.

* Art. 495 CPC.

? Art. 45 LOJ.

3 Art, 105 LOJ.

9 Art. 464 LPC.

W At 465 LPC.
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le délai fixé par le jugement, avec avis qu’i ce défant il sera snivi 3 Pexécution
forcée» . « En cas de nécessité, le juge peut, aprés la sommation prévue 3
Particle 601 ci-dessus, ordonner que la personne sommée d’exécuter soit
détenue pendant le temps requis pour P'exécution du jugement. Cette déten-
tion ne pent, dans ancun cas, excéder buit jours. 2 » Enfin, « les fonctionnaires
chargés de 'exécution des jugements font les perquisitions nécessaires et
emploient la force armée, en cas de besoin » 3. Cependant, soulignait M. Gross,
Ia menace d’une condamnation pénale devrait aider 4 imposer le respect de la
" loi dans ce domaine et permettre « de vaincre Ia résistance de parents obstinés
mieux que ce n’est possible actuellement — ce texte date de 1934 — od 'on a
v, par exemple, l'obligation de laisser voir des enfants chaque dimanche i
lenr pére ne pouvoir faire 'objet d’une ordonnance d’exéention par le juge
de paix pour le motif prévu i Part. 605 Cpev, d’aprés lequel, sauf cas d’ur-
gence, on ne procéde précisément pas a I'exécution forcée un jour légalement
fériél» %,

En Valais, seuls Jes articles 380 et 381 du CPC semblent applicables 2
Pexécution dn droit de visite. L’article 380 dispose que «si le jugement
comporte la défense de faire nne chose, le juge, sur requéte de 1’ayant droit,
signifie cette défense 3 la partic adverse avec menace d’amende en cas de
violation de cette défense. Le juge ne pent, dans la fixation de cette amende,
dépasser le montant de 500 francs. » Quant 3 Particle 381, i} prévait que «si
les mesures exécutoires prévues aux articles précédents ne paraissent pas
suffisants, le juge arréte dans le jugement les mesures qui Ini paraissent
opportunes ». Dans le cadre de cetre disposition, le juge semble disposer de
moyens étendus, comparables 4 ceux dont bénéficient les organes d’exécution
des cantons précédents, y compris le recours i la force publique.

Dans le canton de Beme, c’est le président dun tribunal de district ol
doivent étre prises les mesures nécessaires 3 exécution qni est compétent 5.
Il statue souverainement en procédure sommaire snr tous les différends
relatifs 4 I’exécution ®. Sur plainte de la partie adverse, celm gni ne se sonmet
pas 4 un jugement Iui ordonnant une abstention est passible d’une amende
jusqu’d sooo francs, 4 laquelle peuvent s"ajouter des arréts on, dans les cas
graves, 'emprisonnement d’nne année au plus ?, Le jugement qui prononce
une obligation de faire donne en méme temps un certain délai dans lequel lz
personne condamnée doit s’exécuter. Si elle ne le fait pas, 'autre partie peut

1 Art. 6o CPC.

2 Art. 6og CPC.

8 Arr. goq4 CPC.

4 A, Gross, p. 118,

5 Art. 402, al. 1 CPC,
% Art, 4oz, al. 2, CPC,
T Are, 403, al. 1.



demander au juge P’exécution par un tiers, si elle est possible, et des dommages-
intéréts, ou seulement des dommages-intéréts ?. Si le juge ordonne Pexécution
par un tiers, il en charge une personne qualifiée. Au besoin, il enjoint 2 la
police de Jui préter main forte 2. Dans son commentaire, M. Leuch précise
que rien n’empéche le juge de désigner comme tiers la police elle-méme 3.
En cas d'inexécution de mauvaise foi et A la demande de 'autre partie, le
coupable est passible des sanctions pénales de Particle 403 4. Si quelqu’un a été
condamné 3 livrer une chose mobiliére déterminée, le juge donne P'ordre 4
Phuissier, 4 la demande de la partie adverse, d’aller réclamer cetre chose et
au besoin de Penlever avec l'aide de la police. Si elle est introuvable, le res-
ponsable peut étre condamné i des dommages-intéréts 5. Cette derniére
disposition ne semble pas applicable 3 I'obligation de remettre I'enfant.

Clest bien plutdt 2 Particle 404 quil faut recourir en ce cas. Mais, prati-
quement, dit M. Leuch, la différence est minime puisqu’au besoin, on peut
aussi aboutir 4 'intervention de Ia force publique {art. 404 al. 2)8.

Le systéme zuricois présente certaines analogies avec le bernois. Il est
parmi les plus intéressants ec les plus complets. Plusieurs jugements et ifa
thése de M. Benz en illustrent les principes et donnent des indications rela-
tives aux résultats obtenus. Selon le code de procédure zuricois, Pexécution
du jugement qui concerne une obligation de faire (Realexekution) est basée
sur une procédure comminatoite ou d’injonction ?. L’exécution forcée du
droit de visite peut étre obtenue sur la base des articles 292 ss 8 et 37255 %
La condition essentielle 3 Pintroduction d’une demande de procédure
d’exécution est existence d’un jugement exécutoire et exécutable. On admet
généralement que le jugement de divorce est un titre valable d’exécution.

T Art. 404, al. 1.

B Art, 404, al. 2.

3Note § ad art. 404.

4 Art. 404, al. 4.

5 Art. 4ob, al. 1 et 2,

¢ Note 1 ad art. 406.

7« .., Das gerichtlich geregelte Recht eines geschiedenen Fhegatten auf persdnfichen
Verkehr mit seinem ihm entzogenen Kindern kann auf dem Wege des Befehlsverfahren
duorchgesetzr werden: Androhung... », in BIZR 1954, N. 88; « ... Die Androhung von Ord-
nungshngse oder bei hartnickiger Ungehorsam hitte einem Befehl den nitigen Nachdruck
verlichen... », in BIZR 1954, N. 176.

8 Art. 293: a Die Verfigungen im Befehlsverfahren kémmen bestehen : 1. In allgemeinen
Verboten, unter Androhung einer Polizeibusse gegen nngehorsame, welche nicht innerhalb
einer anzusetzenden Frist die Klage auf ein Das Verbot ausschiiessendes Recht beim Friedens-
richteramte einleiten; 2. in Befehlen und Verboten gegen bestimmte Personen nnter Andro-
hung von Rechtsnachteilen, Exekution, Ordnungsbusse oder Uberweisung wegen Ungehor-
sams, welch letztere jedoch nur ausnahmsweise angedroht werden darf; 3. in Auflegung von
Sicherstellung. »

® Art. 372 4 377: die Vollstreckong, cf. ci-dessous, p. 114, note 7.
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Cest le juge unique, en procédure sommaire, qui décide 3 ce sujet, c’est Jui
qui accorde Pordonnance d’exécution dans laquelie il enjoint au parent
défendeur de permettre 4 'enfant de se préter aux relations personnellea
réglées dans le jugement de divorce. L’injonction est accompagnée d’une
menace d’amende disciplinaire ou d’envoi devant le juge pénal pour insou-
mission. Les deux menaces peuvent étre signifides simultanément?, Elles
auront ainsi plus d’efficacité puisque le juge d’audience ne peut infliger une
amende disciplinaire que jusqu’d 50 francs, ce qui est manifestement insuffi«
sant pour intimider tous les récalcitrants!? Utilisées simultanément, ces
menaces permettent d’atteindre plus rapidement le but recherché, M. Benz
cite un cas o, seule la menace d’amende ayant été wiilisée, la mére dut
attendre plus d’une année pour que le défendeur se soumette (p. 54).

L’existence dans le Code pénal suisse d'une disposition réprimant une
telle attitude (art. 292 CPS : Insoumission 3 une décision de Pautorité) n’inter-
dit pas au juge civil de prévoir de son cbté une sanction pénale particuli¢re
pour le méme compartement 8.

En Allemagne, des peines disciplinaires assurent la protection du droit
. de visite. Elles peuvent étre prévues déji dans Porganisation des relations
personnelles ¢; elles ne sont pas applicables sans avertissement préalable. Le
gardien n’encourt pas cette peine si I'insoumission au droit de visire est le
fait I’'un enfant bientdt majeur . Le 1ésé peut aussi introduire une action
en dommages-intéréts contte le parent gardien pour violation du droit aux
relations personnelles (en procédure contentieuse) .

L’exécution du droit de visite peut étre confiée A 'Office des mineurs?
~— Jugendami — ou soumise aux moyens de pression du droit des provinces &
— Linder.

En France, différents moyens de pression ont ét¢ utilisés, dont la saisie
des revenus, la condamnation 3 des dommages-intéréts, Pexécution manu
militari et Pastteinte, Aucun n’y a donné entiére satisfaction et tous ant été
abandonnés ou sont en voie de I'ére au profit de la seule sanction jugée
efficace, celle qui frappe le délit de non-représentation d’enfant.

I Benz, p. 63.

2 fbid., p. 54.

¥ A ce propos, of. Gross, p. 69-70 ¢t ci~dessous, p. 116,

£ Ce sont les « Orduungssirafen v, prévues au § 33, al. 1 FGG, qui doivent garantir le
respect des dispositions prises en junidiction gracieuse. C£ Pavanot, § 1634, N. 4 m fine;
BEITZXE, p. 142-143; AGILLES-GREIFR, § 1634, N. 10; HOFFMANN-STEPHAN, § 75 EheG,
6. B in fine. — Le tribunal prévoit par exemple une amende de 50 DM pour chaque violation
de Ia réglementation prévue, cf. BayObLG, 21.3.1961, in FamRZ 1961, p. 381-38;5.

5 Kammergeriche, Sénat civil, 31.3.1938, in 79 1938, p. 1334

9 HOFFMANN-STEPHAN, p. 362-363.

® Cf. BEITZKE, op. cit., et HOFFMANN-STEPHAN,

8 Cf. ACHILLES-GREIFF, ap. cit.
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Pourtant, I'importance de I'astreinte, souvent appliquée dans ce pays 3 la
protection du droit de visite, mérite qu'en s’y arréte un instant i, Prévue 3
Iarticle r142 du Code civil frangais, elle peut étre définie comme une amende
" prononcée a titre comminatoire et inflige au débiteur d’une obligation de
faire pour le presser de s'exécuter. Le montant de cette amende augmente
proportionnellement an retard apporté i Pexécution. L'astreinre se caractérise
par la disproportion qui peut exister entre le montant de la somme due (qui,
théoriquement peut augmenter sans fin) et le préjudice parfois infime subi
par le demandeur 2.

D’un usage courant 3, elle s’est souvent révélée aussi inutile qu’excessive
et plusieurs auteurs en ont souligné Pinefficacité 4. La légalité méme de cette
institution est mise en question ® et pour M. Gross 9, si I'astreinte se justifie
dans certains domaines, elle doit étre exclue de certains autres, de celui du
droit de visite en particulier.

Depuis quelques années, les exemples de protection du droit de visite
par Pastreinte sont fort rares et I'on doit s’en réjouir.

L'exéeution wmanu militari»,  Si les menaces, les amendes et les arréts
demeurent vains, la plupart des 1égislations énumérées plus haut permettent,
on I'a vu, de recourir 3 'exécution manu mlitari. Certains tribunaux y recon-
rent en Suisse, en Allemagne et en France,

En ce qui concerne le canton de Zurich par exemple, M. Benz dit que les
juges uniques de la procédure sommaire s¢ répartissent en deux groupes.
L’un favorable, autre défavorable 3 Pexécution réelle, c’est-i~dire 3 Penléve-
ment de Penfant par I'intermédiaire du « Gemeindeammann » et au besoin
avec I'aide de la police *. Pour fe tribunal supérieur zuricois, bien que le recours
1 I'exécution forcée soit une tiche trés désagréable pour les organes d’exécu-
tion, rien n’empéche que le droit de visite soit imposé de force, tout comme

I Cette forme de sanction a été déclarée canforme au droit suisse par le TF: RO 43 T1 660
et elle est connue du droit genevois,

2 Qu’on pense simplement 3 1'affaire de Beauffremont ol, malgré un chiffre dérisonna-
blement élevé, Pastreinte n’atteignit pas son but et ob, si elle avait £té effectivement payée,
le « bénéficiaire », en Pespéce le pére des enfants non représentés, aumit indirectement reuré
un bénéfice :moral.

B (I, S, REGLADE, p. 73; MarTY-Raynaup, N. 617.

4L & ce sujet L. Gaston, p. 106; Kavser, p. 213 582 « ... Quand Pintérét des enfants
est en jeuw, 'astreinte 2 paru une sanction insuffisante, car elle frappe seulement les parents
qui oni un patrimoine... »

& Cf. PLarnot. et Rreert (1), N. 1155,

8P, 116-1717.

? En application de Particle 373 do CPC zuricois: « Die Vollstreckung der im sumtnari-
schen Verfahren getroffenen Anordnungen erfolgt durch den Gemeindeammann., Natigenfalls
kann sich der Richter fir die Vollstreckung sciner Anordnungen anch der Polizeiorgane
bedienen »; cf. BEnzZ, p. 55-56.
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1a remise de Penfanit au parent gardien en cas d’opposition acharnée du parent
débiteur 1,

En Allemagne, si la menace d’une amende ne suffit pas 2 faire respecter
le droit aux relations personnelles, le tribunal de tutelle peut ordonner I’enté-
vement (Herausgabe) de Ienfant avec au besoin recours 4 ka force2 Une
ordonnance spéciale de ce tribunal est alors nécessaire, Cette voie d’exécution
a une signification trés précise pour les Offices des mineurs puisque, selon la
loi 3, ils sont appelés 4 exécuter les décisions des tribunaux de tutelle et doivent
en particulier collaborer 2 la remise des enfants. En principe pourtant, ils ne
peuvent &tre chargés de cetre tiche qu’avec leur consentement. Tl leur est
donc possible de refiser leur concours lorsqu’ils estiment que la décision
d’exécution de force ne se justifie pas. Selon Potrykus, ce refus doit étre
motivé par des raisons impérieuses: Par la crainte par exemple que cetre
violence ne porte un grave préjudice au développement des mineurs ainsi
arrachés a leur cercle familial habituel. Quand un Office des mineurs participe
4 une telle opération, la question se pose de savoir s’il peut lui-méme recourir
4 la force ou s’il doit solliciter "assistance de la police 4.

Cette forme d’exécution existe en France égalemen 3,

A premitre vue trés efficace, Pexécution manu militaré connait cependant
des limites. Elle est en patticulier inopérante lorsque le gardien cache enfant
ou le place A Iéranger. En outre, et cela est plus grave, « c’est un procédé
extréme, entiérement inhumain en cetre matitre, et capable par ailleurs, de
produire sur Penfant les conséquences les plus ficheuses»S.

On doit s’opposer 4 ce que enfant « comparaisse » devant le titulaire du
droit de visite, flanqué d’un gendarme, d’un huissier ou d’un assistant social.
Toute violence exercée contre lui dans ce but porte un rude coup 2 sa sensi-
bilité. Une telie méthode risque tout au plus de rompre les derniers liens
entre 'enfant et ce parent et de ruiner définitivement les relations fami-
liales 7.

11 faut exclure également [a contrainte par la force du parent gardien qui
soustrait Penfant aux visites. L’enfant souffrirait d’un tel procédé. A sa géne
vis-3-vis du parent contraint s'ajouterait une salidarité hostile et malsaine &
P’égard de Yautre parent et de I'autorité. En outre, il effectuerait ses visites

1 Cf. Trib, sup. de Zurich, 16.6.1954, in BIZR 53 (1954) N. 88.

£ Sur la base de l'alinéa 2 du § 33 FGG.

2§43 RJWG.

4 Cf. WicHMANN, p. g-10 (qui cite Potrylus).

8 CF, en particulier le jugement du Tribunal correctionnel de Si-Nazaire, du 2111950,
in Gaz. Pal. 1951, I, ]. p. 123-125; Tribunal correctionnel de Pithiviers, 4.2.1054, in Gaz.
Pal. 1954, II, p. 140-141; évent. aussi, Cour de cassation crim. 8.11.1956, in Gaz. Pal
1957, I, table anal, p. 163, N. 4.

L. GaSTON, p. 105; cf. aussi WABLE, p. 36; BEnz, p. 56, 57.

7 Cf. L. GASTON, p. 106,
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dans le plus grand désarroi. Si toutefois une telle mesure ne peut étre évitée,
que ’enfant n’en soit pas le témoin.

Entre la protection a ce prix du droit de visite et Pévitement i Penfant
d’une épreuve morale qui peut le troubler longtemps, c’est la seconde solution
qu’il faut choisir 1.

La prosection pénale du droit de visite

On a vu en Suisse que les menaces ¢t les mesures de contrainte prévues
par les différentes procédures cantonales sont varies et nombreuses. Une
certaine unification est par contre réalisable sur la base du Code pénal. A vrai
dire, cette unification est modeste et ses effets sont relatifs, puisque le seul
article du CPS applicable dans ce domaine est 'article 292 qui sanctionne
P'insoumission 3 une décision de lautorité 2.

Or, d'une part 'application de cette disposition est soumise 3 plusieurs
conditions, d’autre part les sanctions qu’elle préveit ne sont pas de nature 3
nécessairement intimider Péventuel contrevenant. Ces conditions se résument
ainsi: 11 faut d’abord qu’il y ait eu ordre, injonction de faire ou de ne pas faire
quelque chose. L'injonction doit émaner d’une autorité on d'un fonctionnaire
compétent et clle doit avoir été signifiée & celui qu’elle concerne. La signifi-
cation doit s’accompagner de la menace de la peine prévue par le CPS. Il faut
enfin que P'intéressé ne se soit pas conformé i 'ordre qui lui a été donné.

Une remarque importante doit encore étre faite: Certe disposition du
Code pénal a un caractére subsidiaire, elle n'est applicable qu’en I'absence
d'une autre prescription destinée i réprimer les actes d'insoumission. Le
Tribunal fédéral a reconnu® que les cantons peuvent réprimer certaines
contraventions aux lois de procédure par des dispositions de droit pénal
cantonal 4.

D’autre part, les sanctions prévues par cette disposition ne sont peut-étre
pas assez sévéres pour obtenir toujours Peffet souhaité. Selon M. Clerc,
« 'insoumission 3 une décision de 'autorité, qui est frappée seulement des
arréts ou de l'amende, serait une sanction insuffisante pour une fante que

* Plusieurs juges, la majorité des pédagogues, des psychologues et des psychiatres, et
tous Jes responsables des services de protection de I'enfance se prononcent dans ce sens.
Cf. Bewz, p. 56; Nowxka: « ... An dieser Stelle fehlt ein deutlicher Hinweis darauf, dass der
Einsatz staatlicher Gewalt seine Grenzen da finden muss, wo Gewalt gegeniiber der Kindes-
psyche mehr Schaden als Nutzen stiftet », in FamRZ 1960, p. 218-220.

2 Are. 29z CPS: « Celui qui ne se sera pas conformé 3 une décision a lui signifiée, sous
la menace de la peine préviie au présent article, par une autorité ou un fonctionnaire compé=
tents, sera puni des arréts ou de 'amende. »

3 RO 69 IV 208.

4 A propos de Vart. 29z CPS, cf. : F. CLERC, Cours élémentaire sur le CPS, Partic spéciale,
tome I, p. 275-279, P. Locoz, Commentaire du CPS, Partic spéciale, 1), Art, 292,
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. commettent souvent les personnes divorcées, qui ne penvent se résoudre 3 se
séparer d’un enfant, qu'un jugement a attribué — pour employer Pezpression
consacrée - & I’ancien époux on 4 un ders...» 2. Tl est vrai que M. Clerc
envisage ici la remise de Penfant an (parent) gardien et non la protection du
droit de visite qui nons intéresse. Cest pourquoi, méme si elle n’est pas trés
séveére, la sanction prévue peut suffire en Pespéce pour intimider Iéventuel
récalcitrant peu désireux de subir des arréts ou de payer une amende. Les
arréts peuvent aller jnsqu’d trois mois (CPS art. 39), 'amende pent s’élever
4 2000 francs 2, '

L’article 220 CPS, qui réprime ’enlévement de minenrs, est-il applicable
3 la protection du droit de visite: « Celui qui aura soustrait ou refusé de
remettre un mineur  la personne gui exerce la puissance paternelle ou la
tutelle sera, sur plainte, puni de Femprisonnement ou de ’'amende. » lnter-
prété 2 la lettre, ce texte — qui manque de précision — serait applicable an
profit du « visiteur » tituhire de la puissance paterneile démembrée du droit
de garde. Mais nous sommes d’accord avec M. Knapp quand il dit: «... Pour
nous, I'article 220 ne s"applique que dans Phypothése en laquelle la soustrac-
tion ou le refus de rendre 'enfant a en lieu an mépris de la garde, mais de Ia
garde découlant de la puissance paternelle ou tutélaire. Il faut donc que la dite
puissance soit complite pour gu’elle soit protégée par nowe disposition...
L’article 220 fait partie des dispositions réprimant les infractions contre la
famille. A ce titre, il ne doit protéger que le tuteur, d’une part, ou le pére ou
la mere qui a la puissance paternelle compléte englobant le droit de garde,
d’autre part... 3» Appliquer Particle 220 3 Ia protection du droit de visite dans
Péventualité que nous citions constituerait d’autre part une discrimination
injustifiée. Le parent nécessairement privé de la puissance paternelle par suite
de divorce ne bénéficierait pas de cette protection, alors qu’il n’a peut-&tre
pas démérité, tandis que le parent privé de la garde en application de Particle
284 CCS pour abandon maral de son enfant serait protégé par I'article 220 CPS.

L’application des dispositions pénales pose le probléme de Ia personnalité
des peines: Tombe-t-il sous le coup de Farticle 292 CPS le gardien qui ne peut
obtenir la soumission de I’enfant au droit de visite? La question sera reprise 3
propos du délit de non-représentation d’enfant sanctionné par le Code pénal
francais.

1F, Crere, op. ¢it. tome 1, p, 219-220,

2L infraction sanctionnée par Particle 292 CPS est une contravention, puisque la péna-
lité prévuc consiste en des arréts ou en une amende et qu'en vertu de Iart. 101 CPS «sont
réputées contraventions les infractions passibles des arrés ou de I'amende, ou exclusivernent
de Yamende », En matiére de contravention, « sauf disposition expresse et contraire de la loi
— ce qui N'est pas le cas de I'art. 202 — le maximum de "amende sera de deux mille francs.
Si le délinquant a 2gi par cupidité, le juge ne sera pas 1ié par ce maximum », art. 106 CPS.

3 C. KnaPP, Le droit crvil de I famile dans le Code pénal suisse, p. 33.
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En Allemagne, le droit aux relations personnelles est considéré comme
une parcelle détachée de la puissance paternelle. A ce titre, il bénéficie de la
protection du § 235 du Code pénal allemand qui sanctionne I'enlévement de
mineur. Le parent «visiteur » peut donc invoquer cetre disposition contre
quiconque fait échouer Yexercice de son droit aux relations personnelles, y
compris le parent gardien. En outre, ce droit ne permettant en général que
des rencontres bréves avec 'enfant, auteur d’un empéchement de quelques
heures seulement tombe sous le coup de cet article *.

Etant donnée Pinsuffisance des autres moyens de protection, c’est aux
dispositions pénales sanctionnant le délit de non-représentation d’enfant que
le droit francais recourt de plus en plus pour garantir Pexercice normal du
droit de visite. Ce délit est prévu  Particle 357 du Code pénal qui dispose:
« Quand il aura ¢té statué sur Ja garde d’un mineur par décision de justice,
provisoire on définitive, le pére, la mére o toute personne qui ne représentera
pas ce mineur 3 ceux qui ont Je drnit de le réclamer ou qui, méme sans frande
ou violence, 'enlévera ou le détournera ou le fera enlever ou détourner des
mains de ceux auxquels sa garde aura été confiée, ou des lieux o ces derniers
Fauront placé, sera puni d’un emprisonnement d’un mois 3 un an, et d’une
amende de 4000 francs 2 1200000 francs. Si le coupable a é1é déchu
de la puissance paternelle, 'emprisonnement pourra étre élevé jusqu'a
trois ans. » :

Certains auteurs * et une large part de la jurisprudence ancienne préten-
dent que cet article n’est pas applicable au gardien qui ne remet pas enfant
an bénéficiaire du droit de visite. Mais depuis plusieurs années, la tendance
extensive a pris Je dessus et actuellement les tribunaux appliquent couramment
certe disposition 4 la protection du droit de visite, se conformant ainsi 4 la
position adoptée de longue date et souvent confirmée depuis par la Cour
de cassation 3,

Le principe de certe extension étant admis, certaines conditions doivent
étre remplies pour permettre I'application de cet article de cas en cas. Il fant
premiérement qu’une décision judicraire statuant sur la garde de Penfant et
le droit de visite ait été rendue et que, définitive ou provisoire, elle soit

1 S, Sénat pénal du Tribunal d’Empire, 30.5.1932, in Enrsch, des RG im Strafs., vol, 66,
p- 254~255 ; Bundesgerichtshof, 13.9.1957, in MDR, 1957, p. 756 et in NYW 1957, p. 1642.

2Voir en particulier GuiHo, N. 16 et 32.

8 Cf. CLAVEL, . 126-127; L, (GASTON, p. 107 58 ; Cour de cassation, 30.3.1912,in 8. 1913,
I, p. 417, avec une note de J. A. Roux; 18.4.1029, in Gaz. Pal. du 18.5.1929; 31.7.1030, in
Bull. crim. 1930, N. 220; 19.10.193§, in D.P. 1937, I, 12, avec une note de M. LEBRUN;
«...La jurisprudence a trés largement interprété les termes de Is loi. EHe 2 admis que la
non-représentation et 'enlévement se caractérisaient, non seulement i Pégard du droie de
garde, mais encore 3 I'égard du droit de visite qui lui est corrélatif... », note publiée 4 1a suite
d'no arrét de la Cour de cassation dv 5.2.1958, in Rec. Dalloz 1958, p. 326; CLaveL,
p. 128,
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exécutoire 1. Tl faut ensuite que Pon soit en présence d’un fait matériel de
non-représentation. D’accord avec la majorité de la jurisprudence, M. Clavel
souligne que le délit de non-représentation ne consiste pas seulement en une
opposition active au droit de visite, mais aussi en 'abstention d’un acte positif
qui en rendrait ’exercice possible ®. La troisiéme condition est qu’il y ait
intention délictueuse. Pour M. Clavel, cetie condition est réalisée dés que
Pinculpé a agi en sachant « qu'il désobéissait 4 une décision de justice statvant
sur la garde de I'enfant, décision qu’il était tenu soit de respecter, soit d’exé-
cuter... » %, Poursuivant son analyse, cet auteur aborde le probléme délicat
et important de la volonté et de la résistance de Penfant. Il critique les tribu-
naux qui donnent de la valeur 3 cetie résistance et relaxent le prévenu pour
le motif de défaut de 1’élément volontaire. A Pobjection du principe de la
personnalité des peines, il répond avec rigueur: «... quoi qu’il en soit... et
méme si on ne peut reprocher i Iinculpée aucune machination coupable,
il n’en reste pas moins que la loi pénale lui fait, sous peine de sanctions, une
obligation de représenter son enfant. Ce devoir lui est personnel. Elle n'en
partage la responsabilité avec personne. Clest elle seule qui est tenue...*»
Sur ce point, M. Bouzat parait plus souple que M. Clavel, quand il reconnait
que « cette-solution porte une atteinte légére, mais tout de méme certaine, au
grand principe de 12 persongalité des peines », surtout « ... lorsque la résistance
de Penfant sera spontanée, et ne sera nullement le fait du parent qui a la garde »
et que ce dernier « supportera la responsabilité de la ficheuse attitude de
Penfant. Comme le notait s1 bien notre éminent maitre, M, le professeur
Louis Hugueney ®, « ... cetie solution ne détonne pas & une époque od, de
» plus en plus volontiers, I'on frappe A cété on 4 la place de 'auteur matériel,
» auteur moral », » M. Bouzat approuve cependant la solution consacrée par

TS, CraveL, p. 142.

3¢ La représentation est une obligation inscrite dans la loi. La non-représentation peut
&tre douc un délit dabstention. La culpabilité ne doit pas étre nécessairement recherchée
dans Ia résistance mais aussi dans I'inaction », CLAVEL, p. 150; P. BOUZAT est moins catégo~
rique quand il dit: « A la vérité, la formule de P’art. 357: « qui ne représentera pas ce mineur »
présente un caractére général qui permet 4 Pexégéte des arguments pour les deux interpré-
tations possibles. Nons estimons cependant que le terme représenter suggére plus une atti-
tude active qu’une attitude passive », Note 3 la suite d’un arrée de la Cour de cassation, in
Dallpz-Sirey 1955, p. 229-231. — Citons aussi 3 ce propos I'opinion du Tribunal de grande
jonstance d’Avesnes-sur-Helpes, dans un jugement du 5.7.1960: « Le délit de non-représen-
tation d’enfant exige la dissimuladen effective du mineur av bénéficiaire du droit de visite.
Les propos tenus A Penfant par sa mére pour le détourner de son pére, titulaire du dreit de
visite, ne suffisent pas i caractériser le délit de non-représentation si Penfant a été misa la
disposition de son pére qui a renorcé 4 'emmener, aprés que Fenfart ait émis, sur son compte,
des réflezious désobligeantes », in Dalloz 1961, Sommuaires, p. 15.

2 CLAVEL, p. 162,

& fid., p. 174.

® Dans une chronigue publiée dans la Revaue de science criminelle, 1046, p. 67.
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la Cour de cassation, sans dissimuler qu'elle est dure dans certains cas et
« qu’elle souldve des critiques» L

Sans insister davantage sur les divergences d'opinion relatives aux théses
restrictives ou extensives, ou au fait que le principe de la personnalité des
peines est plus ou moins largement violé, on soulignera avec M. Bouzat qu’une
évolution générale se fait, en jurisprudence frangaise tout au moins, qui tend
«} conférer aux parents, pour I'exercice de leur droit de visite, la plus grande
latitnde possible » 2,

T1 est regretiable que cette évolution se fasse au prix de la violation d’un
principe aussi fondamental que celui de la personnalité des peines, que I'on
croyait encore intangible en droit pénal. Et cela d’autant plus gu’en Pespéce
elle met dans une situation cruelle 3 1a fois le parent qui a la garde et I’enfant,
S'il ne sagissait que de cas extrémes, o la responsabilité du parent gardien
peut étre prouvée, le risque serait moindre, et Pon ne discuterait pas alors
Papplication rigoureuse des dispositions pénales, dont par ailleurs on doit
reconnaitre 'efficacité,

Mais on doit constater que la jurisprudence de la Cour de cassation, suivie
en cela par de nombreux tribunaux, est trés rigide dans ce domaine, et que les
circonstances «exceptionnelles » qu’elle réserve sont teflement exception-
nelles qu’3 notre connaissance aucun de ses arréts n’en a jamais fait application
pour libérer le parent gardien inculpé du délit de non-représentation. Nons ne
pouvons qu'en conclure avec M. Chazal que «la position de la Cour de cas-
sation gagnerait ... 4 se montrer plus nuancée» 2,

L'émancipation

Ayant atteint I'ige requis pour ’émancipation, Penfant qui refuse de se
préter au droit de visite peut-il bénéficier de cette institution et échapper par
14 3 une obligation qui lui est profondément désagréable?

L’article 15 CCS prévoit que «le mineur 4gé de dix-huit ans révolus peur,
sl y consent et avec 'agrément de ses pere et mére, étre émancipé par 'auto-
rité tutélaire de surveillance, Si le mineur est sous tutelle, le tuteur sera
entendu ». Le droit francais offre également cetre possibilité et 4 en croire
M. Bouzat, si la jurisprudence de la Cour de cassation est si rigoureuse en
matiére de non-représentation d’enfants (cf. ci-dessus), « elle est ... plns sévére
en apparence qu’en fait, car deux correctifs peuvent la tempérer. L’émanci-
pation peut venir donner plus de liberté aux enfants, et les circonstances
atténuantes peuvent adoucir les peines gmi paraissent trop dures...3»

1 Ibid,
2], CHazaL, Les droits de Penfant, p. 05,
2 P. Bouzar, sbid.
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L’émancipation est~elle un correctif aussi efficace que le prétend cet auteur?
On peut en douter pour plusieurs raisons. Tout d’zbord, selon la jurispru-
dence dominante en France, le droit d’émanciper teste au pére méme aprés
que Ja garde de I'enfant a été confiée 2 1a mere X La question ue parait donc
pas se poser quand la mére a la garde et le pére un droit de visite. Doutant
de PPéquité ou simplement du camctére judicieux de cette jurisprudence, on
peut admettre avec MM. Planiol et Ripert que c’est plucdt «a Ja garde que
devrait étre attaché le droit d’émancipation, car les effets en regardent la
personne du mineur plus que son patrimoine » 2.

Une deuxiéme réserve réside dans le fait que le droit d’émanciper reste
soumis au contrdle des tribunaux. Si cette manceuvre a pour but de se sous-
traire 3 une obligation résultant d’une décision judiciaire, le tribunal la tiendma
« pour nulle et non avenue, comme abusive, voire frauduleuse » 3. Clest le
sort qui attend I'émancipation destinée 3 attenter au droit de visite de ha
mére 4,

L’émancipation est soumise & une autre limitation: On ne peut y recourir
que dans Pintérét de Penfant. Or, Pinitiative d’un pére «inspiré par le seul
désir de frustrer la femme du droit de visite » est « de nature & compromettre
les intéréts moraux et matériels du mineur » 5. Une question se pose alors:
L’intétét de Penfant différe-t-il selon qu’on Penvisage sovs P'angle du droit
de visite on sous celni de ’émancipation? Dans les deux cas, semble-t-il,
cet intérét est le méme, car il doit étre apprécié selon les mémes critéres et
répondre aux mémes exigences. Si danc il saccommode sans danger d’un
droit de visite, il ne doit pas tout 3 coup en permettre la suppression par le
biais de I’émancipation; et s’il est incompatible avec 'octroi ou le maintien
du droit de visite, quelle nécessité y a-t-il 4 recourir  ce détour pour supprimer
ce droit? Celui-ci ne se justifie plus et sa suppression pure et simple présente
moins de risques pour ’enfant qu'une émancipation qui le livre seul et trop
feune aux dangers de P'existence.

Au terme de ce paragraphe, il faut rappeler que, le plus souvent, le droit
de visite s’exerce normalement, sans qu’il faille recourir 4 aucun des procédés
étudiés plus haut. Lorsqu’on craint une résistance, la menace d'nne de ces
mesures civiles ou pénales permet en général de vaincre les oppositions super-
ficielles. Il est exceptionnel qu’aucune des mesures prévues habituellement
n’atteigne son but. Clest alors, et alors seulement, qu’interviennent les mesures

I Cf. Tribunal correctionnel de la Seine, 30.6.1951, in Gaz. Pal. 1951, II, p. 153-154,
avec citation de nombreuses références.

2 Trairé pratigue, v, 1, 2¢ édition, par R. et J. Savatier, N, 619, p. 680-681.

3 Cf. Tribunal correctionne de la Seine, 30.6.1951, in Gaz. Pol. 1951, 11, p. 153-154.

4 Dans ce sens, cf. Cour de Paris, 15.2.1957, amalysé in RTDC 1957, p. 526, N. 14, et
1958, p. 63-66,

S Cominentaire d"un arrét de fa Cour d’appel de Paris, 15.2.1957, in RTDC 1958, p. 63-66.
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extrémes que sont Vexécution manu militari, 'emprisonnement et Pamende.
Toutefois, le fait méme qu'un parent en arrive 4 encourir telle o telle de ces
sanctions graves révéle que toute la sitvation familiale, elle aussi, est grave
et exceptionnelle. Avant d’appliquer de telies mesures, on ferait bien, comme
le préconise M. Chazal, de « soumettre Penfant & un examen médico-psycho-
logique et de prescrire une enquéte sociale » 1. Cette enquéte aurait aussi son
utilit¢ avant une exécution de force selon la procédure civile.

On peut se demander pour conclure s’il n’est pas présomptueux de prévoir
et d’appliquer des moyens réputés trés efficaces, sinon infaillibles en faveur
du droit de visite, alors qu’il n’existe aucun moyen de sauvegarder ’harmonie
et I'union entre les parents, auxquelles I'enfant a pourtant un droit moral
indiscutable. Ne sont-elles pas en effet les seules garanties véritables de ses
intéréts, de son « intérét premier » 2 qui est un « besoin de paix, de stabilité,
de tranguillité »? 2 Franchissant unr pas de plus, on peut méme suggérer que
toutes les garanties acoordées au droit de visite, que I'évolution de la jurispru-
dence qui tend «a conférer ... la plus grande latitude possible »® aux parents
pour Pexercice de leur droit de visite, risquent finalement de rendre Je divorce
trop « confortable » sinon ttop attrayant. Toutes ces mesures enlévent un des
derniers obstacles qui en barraient la route. Cest dans ce sens que nous inter-
prétons un arrét de la Cour de justice de Genéve, du 29 novembre 1957:
«Le fait qu'une partie prend la responsabilité de demander le divorce et
d’exercer le droit qui en découle de quitter le domicile conjugal, n'est pas
indifférent quant a Pattribution des enfants pendant Pinstance. A moins que
ces circonstances trouvent leur justification dans I'intérét méme des enfants,
on doit partir du principe que la continnité conjugale serait préférable pour
ces derniers. Clest si vrai que bien des époux préféreront par égard pour leurs
enfants renoncer A Jeur désir de divorcer; en se résolvant au divorce, ils font
passer leurs convenances personnelles avant P'intérét des enfants. Il est donc
normal que, sous les réserves susdites, et en Pabsence d’auttes circonstances
particuliéres, I’époux qui s’oppose aun divorce soit an bénéfice d’un préjugé
favorable, qui constituera I'nn des éléments d*appréciation quant i la garde des
enfants. *» Pour les mémes motifs, nous approuvens sans réserve Ja Cour
d’appel de Pau quand elle arréte: « ... Attendu que D. .., en décidant ... de
briser définitivement tout lien avec la mére de ses enfants et de refaire sa vie, ...
a opéré un choix dans lequel son affection pour ses enfants et le souci des
conséquences que cette séparation entrainerait pour eux ont pesé d’un moindre
poids que les perspectives d’une nouvelle union; qu’il doit en supporter les

1), CHazav, Les droits de Penfant, p, g6.

SR. Savatier, L'enfant disputé, p. 9g1-99z.

3Cf note 1, p. 120,

4 Cour de justice de Genéve, 29.11.1957, int Sem. Jud. 1959, p. 127
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" conséquences ; que son compottement a I’égard de ses enfants ne saurait avoir
la rigueur qu’il efit été en droit de montrer en d’autres circonstances si, 3 I'épo-
que, il ne leur avait préféré ses convenances personnelles. ! »

§ 3. L’ABUS DU DROIT DE VISITE

Par essence, le droit aux relations personnelles portte atteinte aux droits
de garde et de puissance paternelle. Durant les visites ou les séjours, ’enfant
est en effet momentanément soustrait % la surveillance et 4 Pinfluence du parent
ou -du tiers qui exerce ces droits. Un équilibre, difficile & réaliser, doit étte
maintenu entre le bien de Penfant, le droit de garde ou de puissance paternelle
et le droit aux relations personnelles. Ce dernier doit perturber le moins pos-
sible la puissance paternelle ou le droit de garde. Si le gardien compromet
parfois cet équilibre, le « visiteur » a souvent tendance, de son cbté, & profiter
le plus possible des contacts qu’il maintient avec l'enfant. Il est malaisé de
déterminer & partir de quand P'usage de ce droit devient abusif.

Les abus que peut commettre le bénéficiaire du droit de visite sont nom-
breux et variés. Ceux qui nous intéressent ont un caractére commun: D’une
maniére on d’une autte, ils compromettent le bien de I’enfant.

Certains consistent en des comportements que n’impotte quel parent
pourrait adopter et qui provoquent Iintervention de I'autorité tutélaire sur
Iz base des articles 283 ss CCS. S'ils ne constituent pas des abus caracté-
ristiques du droit de visite, on doit pourtant les considérer comme tels
puisque le visiteur s’en rend coupable lors de I'exercice de son droit 2

D’autres, qui méritent mieux cette appellation, résultent du conflit qui
subsiste entre les parents de Penfant. lls consistent en des atteintes 2u droit
de garde ou de puissance paternelle. Ils sont surtout fréquents lorsque I'enfant
vit chez son pére ou sa mére ou dans la parenté de Pun d'eux. L’autre parent,
divorcé par exemple, est alors attentif 4 la moindre défaillance dans P'éducation
et Pinstruction que regoit Penfant 8. Si le « visiteur » ctitique en présence de

1 Cour d’appel de Pau, 7.12.1053, in Gez. Pal. 1954, [, J. p. 293,

2De méme que le titulaire de la puissance paternelle abuse de son droit, le « visiteur »
abuse du sien il se lance dans des conversations scabreuses en présence de L'enfant, s'il
adopte des anitudes équivoques, it a des fréquentations pen recommandables, s'il lui impose
des travaux ou des excursions épuisantes, Fabandonne sur la rue, ete.

2 Une différence importante caractérise le droit de visite en France d’une part, en Suisse
¢t en Allemagne d’autre part. En France, la surveillance que le parent privé de la garde
en suite du divorce doit continuer d’exercer sur 'éducation de Penfant est Pune des rai-
sons essentielles de Pexistence du droit de visite. Cette surveillance peut également s’exercer
sur Péducation religieuse de Venfant. En Suisse et 3 Allemagne, c’est le parent A qui est
confiée la puissance paternelle qui est seul responsable de’éducation, y compris de ’éducation
religicnse, ]
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Penfant son éducation ou cherche 4 y intervenir, s'il dénigre I'instruction
scolaire ou professionnelle que lui fait donner le gardien, les projets d’avenir
que ce dernier a formés, etc., il abuse de son droit. Le cas n'est pas rare dans
le domaine de P'instruction religieuse.

Un autre abus, malheureusement assez fréquent, consiste dans le fait
de dresser ’enfant contre le parent (ou le ders) gardien ou de chercher 3 I'en
détacher. Les procéidés sont nombreux, mais ils résultent tous d’une haine ou
d’une jalousie tenace. L'attaque peut étre franche et ouverte, elle peut au
contraire prendre la forme d’insinuations perfides, de sous-entendus et d’ally-
sions qui peu 3 peu empoisonnent dme de Penfant. Si c’est ce dernier qui
ptend Pinitiative de critiquer son pére ou sa mére, ou de s’en plaindre, le
« visiteur » doit couper court, sinon il abuse de son droit. Certes, il peut arriver
que I'enfant ait A se plaindre du gardien, Mais le bénéficiaire du droit de visite
N'a pas 4 en tirer profit et A se donner le beau réle, lui qui, contrairement au
(parent) gardien, ne partage avec ’enfant que ses loisirs et ses vacances. Si
les plaintes de I'enfant sont justifiées, le « visiteur » doit en aviser 'antorité
compétente qui prendra les dispositions nécessaires.

Le renvoi tardif de 'enfant chez le gardien et, de manitre plus générale,
Yinobservation des régles posées par le juge sont autant d’abus du droit de
visite.

Le cas du « visiteur » qui ne rend pas 'enfant au détenteur de la puissance
paternelle ou de la garde est Pun des plus graves. Le responsable est passible
des sanctions prévues i I'article 220 CPS qui réprime I’enlévement de mineur 1.
En effet, peut-on lire dans 'exposé des motifs de 'avant-projet de cette loi:
« Le délit peut ... é&tre commis méme par les parents on par I'un d’eux, s’if y a
en déchéance de la puissance paternelle {C.C. 285, 286, 156). Il est alors
cominis par les parents contre le tuteur, ou par 'un des parents contre Pautre.2»
Selon les auteurs, le 1égislateur aurzit méme pensé avant tout au cas ot I'un
des époux divorcés privé de la puissance paternelle soustrait ou refuse de
remettre ’enfant 4 1’autre époux 3, « Mais, demande M. Clerc, commettra-t-il
le délit, le conjoint divorcé qui n’a pas la puissance paternelle, mais qui a
droit de visite, lotsqu'il soustrait son enfant mineur, pour exercer son droit,
daus P’hypothése ol le dérenteur de la puissance paternelle se refuse sans
raison de permettre Pexercice du dit droit de visite? La loi ne Je dit pas, mais
on peut imaginer qu’un juge, appelé A trancher le cas, se souviendra de 1’ar-
ticle 32, et considérera surtout que lintention de Pagent na pas été de

1 1’enlévement de mineur est sanctionné en Allemagne par le § 235 du Code pénal
allemand. — En France, il ¥ a dans ce cas délit de non-représentation d’enfant, sanctionné
par 'art. 357 du Code pénal frangais. Cf. 4 ¢ propos les p. 118 ss ci-dessus,

3 Exposé des motifs de Pavant-projet du CPS d’avril 1908, p. 259.

3 Cf. Locoz, art. 220, N. 2 ; HAFTER, Art. 220, § 75, N. VI, p. 444; dans le méme sens,
F, CLerc, tome I, p. 219-220,
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soustraire définitivement I'enfant, mais qu’il a simplement cherché 3 éviter
que son droit de visite ne soit pas illusoire. 1»

L’article 220 CPS est également applicable lorsque le « visiteur » soustrait
Penfant ou refuse de le rendre  une autre personne gue le détenteur de la
puissance paternelle ou le tuteur. En effet, « ce sont essentiellement des inté-
réts familiaux que Yart. 220 doit protéger, non (comme Iart, 135) l2 liberté
de celui qui est ohjet de Penlévement...» 2. Et quand le mineur est sous
tutelle, c’est par P'intermédiaire du tuteur que Pintérét familial est protégé,
que le tuteur soit ou non gardien de I'enfant. On sait dailleurs que le tuteur
est de plus en plus rarement gardien de P'enfant, les tuteurs officiels {ou
généraux) ne pouvant exercer la garde. Et c’est i juste titre qu'il est dit dans
Pexposé des motifs: « Le mineur peut étre soustrait 3 ses parents ou 3 son
tuteur, lorsqu’il a été placé dans un établissement ou dans une famille, par
exemple comme apprenti... 3»

Interdire au gardien de tecourir & Particle 220 ne faciliterait pas sa tiche,
Ce serait aussi limiter de maniére excessive le domaine d’application de cette
disposition. Il ne faut pas voir une injustice ou un illogisme dans le fait que le
tiers gardien puisse invoquer cet article alors que le parent bénéficiaire du
droit de visite ne le peut pas. Il faut peut-8rre y déceler le désir du législateur
de protéger plus efficacement la puissance paternelle et le droit de garde que
le droit de visite.

Partiellement tour au moins, la réglementation du droit de visite peut déj2
prévenir certaines formes d’abus en assortissant telle interdiction d’une
menace précise 4, Pour éviter par exemple qu'un pére n'intervienne dans
Péducation religicuse de son enfant 3 D'occasion des visites, un tribunal
allemand Jui interdit — sous la menace dune amende disciplinaire de 50 DM
pour chaque infraction — de faire assister I'enfant 4 toute réunion de sa secte
et de s’entretemir avec i de questions religieuses ou confessionnelles °.

1F. CrErC, ibid., p. 221.

2P, Logoz, ibid., M. 1.

3 Exposé des motifs, p. 259; cf. aussi HAFTER, op. off., p. 445; Locoz, N. 4, s et b,

4 Cf. 4 ce propos les paragraphes relatifs 4 I'organisation de ce droit, ci-dessus, p. 8o ss.

& Appelé A se prononcer sur I'éventuelle violation de Ia loi dont se serait rendu coupable
I¢ tribunal qui a prévu cette réglementation, I'ObLG de Bavitre a estimé que les conditions
faires au pére pour exercice des relations personnelles avec ’enfant sont dans les limites des
principes admis. La faculté d’entretenir des relalions personnciles avec Penfant n’implique
pas, pour l¢ parent privé de la garde, le dreit d'influcncer Féducation 4 ’encontre des principes
éducatifs du détenteur de la puissance paternclle. 11 est tout particuliérement interdit au
parent qui n'a pas la garde d’influencer dans sa croyance Penfant qui, selon Je choix du déten-
teur de la puissance paternelle, doit étre élevé dans une autre confession que celle du « visi-
teur », que cette influence s’exerce par des entretiens sur la religion, Pappartenance confes-
sionnelle ou par le fait d’emmener Penfant i son église. Clest sans violation du droit que les
juridictions connaissant des faits ont adinis que l¢ pére pouvait présenter ce danger, Cf.
BayObLG, 21.3.1961, in FamRZ 1961, p. 381-382.
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Certains tribunaux, craignant que le parent ne profite des visites pour emmener
Penfant 4 Pétranger, lui font déposer ses papiers 4 'Office des mineuss avant
chague rencontre,

La répression des abus du droit de visite peut aller de la simple réprimande
i Pemprisonnement (en cas d’enlévement de mineur), en passant par la sup-
pression et la suspension du droit, la surveillance et la limitation des visites,
Yamende disciplinaire ou pénale et Ies arréts (pour insoumission 4 une décision
de Pautorité).

Certains abus permettent I’intervention de I'autorité tutélaire sur la base
des articles 283 ss CCS. D’auttes, en rapport direct avec le conflit qui persiste
entre les parents, déterminent la compétence du juge du divorce (art. 156 CCS)
ou du juge chargé de modifier le jugement de divorce (art. 157 CCS). Le
juge pénal intervient dans le cadre de Pinsoumission A décision de Pantorité
(art. 292 CPS) et de Yenlévement de mineur (art. 220 CPS). Enfin, les lois
cantonales de procédure précisent les peines et les compétences, comme en
matitre de protection dn droit de visite (¢f. plus haut, p. 105 ss),
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CaapPITRE V

LES MODIFICATIONS ET LA SUPPRESSION

DU DROIT DE VISITE

§ 1. LES CIRCONSTANCES PROPRES A JUSTIFIER UNE MODIFICATION OU DROIT
DE VISITE

Judicieuse 4 son origine, la réglementation du droit de visite peut se
révéler inadéquate 3 la suite d’un changement de circonstances®. Il importe
donc de pouvoir Padapter et de ne reconnaitre aux décisions se rapportant
au droit de visite qu'une validité temporaire, «rebus sic stantibus». Aussi bien
est-il admis, en Suisse comme en France et en Allemagne, que ces décisions
sont par essence révocables,

En Suisse, Particle 157 CCS dispose: « A la requéte de P'autorité tutélaire
ou de l’'un des parents, le juge prend les mesures commandées par des faits
nouveaux, tels que le mariage, le départ, la mort du pére ou de la mére. » Le
but de cet article, selon le Tribunal fédéral, « est uniquement d’assurer la
continuité de Tapplication des principes posés par Part. 156 25, c’est-3-dire
d'assurer la protection que cet article accorde & Pintérét de Penfant 3, « Il est
exact que la partie d’un jugement de divorce qui fixe le droit de visite du
conjoint, auquel la garde des enfants n’a pas été confiée, est toujours modi-
fiable s'il se produit des faits nowveaux... Dans cette matiére délicate, la Cour
a toujours admis qu’elle devait se laisser guider uniquement par Pintérét de
Penfant. 4»

! Quand bien méme le jugement initial aurait par exemple tenu compte de Pévolution
de Penfant en prévoyant que le droit de visite serait plus large quand Penfant aurait atteint
tel age, ou qu'il serait limité si son titulaire épousait la personne responsable du divorce,

2 Arrét du 30.5.1912, in JdT 1913, I, p. 130 (RO 38 I 32); voir aussi RO 51 Il 1 ou
JdT 1925, 1, p. 253-254.

3 Cf. HINDERLING, p. 126; . STEINEGGER dit par exemple: «.., Pratiquement, le juge-
ment en divorce sera, en tant qu'il a rapport aux enfants, de nature provisoire tout autant que
les mesures de Part, 145. CCS...», p. 18,

4 Gentve, Cour de justice civile, 31.3.1922, in Sem, Jud, 1922, p. 378 s5.
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En dépit de son caractére trés général, P'article 157 CCS fournit certaines
précisions quant aux conditions de ]a modification du jugement. L’exigence
des faits nouveaux est formelle. Elle exclut toute demande basée sur des faits
qui existaient déja lors de la procédure en divorce, qu'ils aient ou non été
connus ou pris en considération A cette occasion . On ne peut donc considérer
comme un fait nouveau le comportement coupable de la mére, ignoré lors du
jugement de divorce.

Si le juge du divorce, par méprise, erreur de droit ou ignorance d™un fair,
a omis de se prononcer sur une question qu'il devait trancher, la lacune qui
en résulte doit, selon le droit fédéral, étre comblée par ce juge lui-méme.
Ainsi, il y a complément et non modificaton de jugement quand le juge du
divorce ne s’est pas prononcé sur une convention relative anx effets écono-
migues accessoires. C'est ce juge qui est compétent pour examiner plus tard
cette convention 2. De méme, par un arrét du 5 février 1944 3, le Tribunal
supérieur du canton de Zurich charge le juge du divorce de statuer dans une
nouvelle procédure (« Nachverfahren ») quant aux droits des parents sur un
cnfant né aprés le divorce et considéré comme légitime. En d’autres termes,
une telle naissance (art. 252 CCS) ne constitue pas un fait nouvean an sens de
Particle 157 CCS4. Selon Egger, la naissance d’un enfant n’exige aucune
disposition judiciaire si le jugement de divorce a déji réglé Je cas expressément
ou tacitement {par 1’attribution de tous les enfants). Sinon, le jugement doit
&re complété. Une modification n’est possible que si le jugement contient
déja des dispositions a ce sujet 5.

La distinction entre un fait nouveau et un fait qui ne est pas peut présen-
ter certaines difficultés. Comment qualifier par exemple le fait qu’aprés quel-
ques années I'entente n’est plus réalisable entre les ex-époux, alors qu’elle
existait au moment du divorce sur le point précis du droit de visite? Cette
entente avait ét¢ éprouvée i un point tel gue le juge du divorce avait cru pou-
voir s'y fier en homologuant une convention ne réglant les relations person-
nelles que dans leurs grandes lignes. Dans ce cas, la demande du « visiteur »
tendant & une réglementation plus précise doit-elle étre considérée comme une
demande de complément ou comme une demande de modification du jnge-
ment? Ponr le Tribunal fédéral, ce n’est pas la qualification que le demandeur
donne i son action qui est déterminante, mais Peffet recherché. En Pespece,
notre Cour supréme estime que Pimpossibilité d’entente doit ére considérée

LCf. RO 85 II 12, du 19.2.1959, résumé in F47T 1959, L, p. 521.

2RO 39 I 173.

B CE. S7Z 40 (1944), P. 320

$ D. MicHEL précise qu'en pareil cas, I'art. 157 est inapplicable, car il ne sagit pas d’une
modification, mais d’un complément de jugement.

5 Commentaire de Particle 157 N.a §,
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comme un fait nouveau au sens de Particle 157 CCS 1. Cette interprétation
de la notion de « fait nouveau » nous parait trés souple, et elle en élargit passa-
blement le champ d’application. _

Appelé de son cbté A préciser la notion de « demi-jour » sur laquelle les
parents ne s’entendaient plus, le Tribunal supérieur de Zurich a décidé qu’on
éuait simplement en présence d’une demande d’interprétation de la volonté
du juge, et non d’une action en modification fondée sur Iarticle 157 CCS.

Enfin, méme si le « fait nouveau » était prévisible 3 ’époque du divorce,
'action en modification de Particle 157 n’est pas exclue 2. En effet; la proba-
bilité, méme assez grande, d'un événement ne permet pas au juge d’en tenir
compte dans son jugement, C'est-sur un fait et non sur une hypothése qu’il
se base. Le juge doit statuer « sans tenir compte de Péventualité odi les cit-
constances viendraient 3 changer. Pour cette éventualité, Paction prévue 3
Pare. 157 demeure réservée. Il n’est pas licite de trancher dés 'abord comme
si le changement s’était déja produit, de telle sorte que, il ne se prodmsait
pas en réalité, une demande en modification du jugement devrait intervenir. 3 »

Toutefois, dans I'intérét méme de ’enfant, on doit tenir sa simple mise en
danger pour un fait nouveau qui permet d’intervenir an sens de Particle 157 %,

Des termes mémes de cette disposition il résulte, d’'une part, que seuls
des faits nouveaux d’une certaine importance peuvent entrainer Iz modification
et d’autre part, que les exemples donnés ne sont pas exclusifs 5. Ils ne sont
pas non plus impératifs %,

La plupart des anteurs et des tribunaux estiment qu’une modification
n'est possible que si des faits nouveaux Pimposent de mamiére impérieuse 7,
Cette exigence se justifie certzinement pour un retrait ou un transfert de la
puissance paternelle ou de la garde. Elle protége I'enfant contre tout déra~
cinement qui n’est pas absolument nécessaire et conforme a son intérét. En
revanche, des conditions aussi sévéres ne devraient pas empécher ou retarder

TRO 8111 31355,

2CI. BIZR 1936, N. 172,

® RO 65 II 129 s5, résumé de téce.

4 Cf RO 8511 12, ainsi résumé in JIT 1959, I, p. 521: « ... Par faits nouveaux, il faut
entendre non seulement ceux qui sont survenns depuis le premier jugement, mais aussi ceux
qui, s¢lon toute vraisemblance, se produiront dans un avenir plus ou moins rapproché, »
N’y a-t-il pas 13 contradiction avec RG 65 II 129 ss?

5Cf. RO 851l 12ss. *

¢Cf. RO 5411 7185

7 H, HiNDerLING formule ainsi ces conditons: « ... Hiezu ist jedoch nach Art. 157
Voraussetzung, dass sich die Verhdltnisse so wesentlich geindert haben, dass cine Beibechaltung
der bisherigen Regelung zu einer erheblichen Schidigung des Kindesinteresses fithren wiirde »
(p. 126); cf. aussi EGGER, Art, 157, 1, 43 D, MICHEL, p. 36-37; BieperManm (1), p. 50; Prcor,
p- 84a; SEEGER, p. 207a; ATF du 30.5.1912, in JdT 1013, I, p. 130s5; RO 5411 7155
53 TL 18g ss; 85 IT 12 56,
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une modification du droit de visite. L'intérét de I'enfant, souvent difficile 3
“établir, serait mieux protégé si les relations persounelles pouvaient étre
adaptées et modifiées avec plus de souplesse que celle qu’on rencontre habi-
tuellement. Il est vrai que les exemples de jurisprudence concernent le plus
souvent le transfert ou le retrait de garde ou de puissance paternelle préci-
sément, Du fait que les tribunaux spécifient chaque fois que ce genre de modi-
fication doit satisfaire 4 de telles exigences?, on pourrait déduire a contrario
qu’une modification moins importante, telle celle du droit de visite, ne doit
pas remplir des conditions aussi sévéres.

Les questions de fond rejoignent jci les questions de forme, et en défininve
on peut s’en prendre aussi hien au fait que sculs des motifs impérieux justi-
fieraient une modification du droit de visite qu’au principe selon lequel, en
Suisse, c'est le juge et non Pautorité tutélaire qui est compétent en cette
matiére.

Le Code civil suisse indique, parmi les causes propres 4 justifier vne modi-
fication du droit de visite « des fzits nouvesux, tels que le mariage, le départ,
la mort du pére ou de la mére » (art. 157).

Le cas du départ de 'un des parents a été examiné 3 propos des mesures
protectrices dont bénéficte le droit aux relations personunelles (cf. ci-dessus,
p. 108),

Il est fréquent, aprés e divorce, que 'un des parents ou les deux se rema-
rient. Il est assez rare qu'ils se remarient entre eux. Jusqu’d quel point ces
remariages justifient-ils une organisation différente du droit de visite? En
principe, le droit aux relations personnelles n'est pas affecté par le remariage
du détenteur de la puissance paternelle. Pour des raisons particuliéres, un
retrait ou un transfert de Ja pnissance paternelle avec mise sous tutelle peut
pourtant intervenir 2, Le droit de visite doit étre adapté aux nouvelles cir-
constances si 'enfant est confié 3 un tiers. L’ex-détenteur de la puissance
paternelle bénéficie dorénavant d’un droit de visite basé non plus sur Particle
156 CCS, mais sur les articles 283 ss CCS qui déterminent la compétence de
I'autorité tutélaive. f.e cas échéant, le droit de visite dont bénéficiait Iautre
parent est modifié et restreint, de fagon, par exemple, que I'enfant n’ait
Pas 4 consacrer aux visites une trop grande part de ses loisirs. Une modification
peut aussi se justifier lorsque le nouveau gardien de Tenfant habite un lien
plus éloigné. Si 'enfant doit vivre dorénavant dans un établissement, le

! Cf. par exemple les vermes du Tribunal fédéral: « Le dispositif relatif 4 Uattribution
des enfants ne doit érre modifié que sl existe des motifs pressants et graves de le fairer,
FdT 1q:3, p. 13088, Arrét du 30.5.1912,

2 Pour incapacité pédagogique grave, insuffisance morale du nouveau conjoint par exem-
ple; pour favoritisme dangereux 4 1'égard des enfants d'un précédent mariage de celui-ci.
Et, d'une maniére générale, quand le nouveau conjoint 3 joué un réle important dans la ruine
du mariage dont I'enfant est issu.
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réglement interne de celuici s’applique pratiquement au droit de visite. En
cas de transfert de la pnissance paternelle, on assiste aussi, en principe, 4 un
transfert du droit de visite dont la réglementation incombe au juge.

Le remariage du parent ticulaire du droit de visite ne justifie qu’excep-
tionnellement et indirectement le retrait ou le transfert de la puissance pater-
nellel. 1l peut en revanche exercer une grande influence sur le droit aux
relations personnelles, particuliérement lorsque le nouveau conjoint est res-
ponsable du divorce, $'il n’est pas supprimé, le droit de visite doit alors &we
aménagé de sorte qu’il s’exerce en Pabsence de cette personne. Sa présence
pourrait en effet troubler et révolter enfant, s'il sait le role qu'elle a joué,
11 peut aussi arriver que I’enfant épronve un profond ressentiment  I’égard
du parent qui se remarie dans ces conditions. Ne pas en tenir compte pourrait
Im porter préjudice.

Les remarques précédentes restent valables pour le remariage des deux
parents avec des tiers. Cette nouvelle situation, plus complexe, incitera 3
davantage de prudence. Une étude attentive des nouveaux milieux familiaux
précédera la réorganisation des relations personnelles entre parents et enfants,

Quand les deux parents se remarient entre eux, la puissance paternelle
renait pour celui qui en avait été privé par le jugement de divorce, 3 condition
toutefois que le retrair n’ait pas été prononcé comme mesure tutélaire 2,

Lorsque le parent qui exerce la puissance paternelle décede, Pautre peut
demander d’étre réintégré dans ce droit qu’il a perdu par jugement de divorce.
La réintégration n’est pas auromatique et si des motifs valables s’y opposent,
une tutelle est instituée. La question du droit de visite reste posées si le
parent survivant n’obtient méme pas la garde de Penfant. Une modification
de 'organisation des relations personnelles peut alors intervenir. Ainsi, lorsque
la nouvelle résidence de P'enfant est plus éloignée que la précédente. Il y a
lieu par exemple d’élargir le droit de visite lorsqu’il est dans P'intérét de enfant
de se sentir micux entouré par son parent survivant 3 gui cependant la garde
ne peut étre confiée ¢,

Par sa réintégration dans le droit de garde, le parent survivant perd son
droit de visite, les relations personnelles lui étant désormais assurées par la
vie en commun avec Penfant,

1En effet, Pinfluence dv nouvean conjoint ue s’exerce sur Lenfant que durant les visites
et les séjours qu'il effectue chez le paremt remarié, Cependant, un transfert de la puissance
paternelle ou de la garde peut se justifier lorsque le remariage de ce parent crée un foyer dont
Penfant a un profond besein, Dans ce sens, of. un arrét trés intéressant de Tribunal cantonal
des Grisons, du 21.1.1960, in PKG 1960, p. 21-24.

£ Cf. une décision du Départernent de justice de Bale-Ville dv 31.12.1959, in B7M 1960,
p. 72 et RDT 1961, p. 94 s5; EGGER, Art. 157, N. 5, et 368, N. 13.

8 Dans ce cas, ¢lle doit &re considérée dans le cadre des articles 283 ss CCS.

4 Parce que son nouvean conjoint partage une lourde responsabilité dans le divoree, ou
parce qu'il risque de trop favoriser ses enfants d’un précédent mariage.
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Essentiellement personnel, le droit de visite n’est* pas transmissible. Il
s’éteint avec son titulaire.

A cité des faits nouveaux énnmérés i Particle 157 CCS, il en est d’autres
qui permenient une modification du droit de visite, Certains surgissent chez
le titulaire de ce droit, $’ils justifiaient le retrait de la garde ou de la puissance
paternelle, le droit de visite devrait étre modifié en conséquence. Peu importe
que le bénéficiaire du droit soit ou non responsable, la modification n’étant
pas destinée 3 punir tel ou te) comportement — le droit pénal, ou les sanctions
pénales prononcées par le juge civil sont 13 pour ¢a — mais i garantir la
protection de Penfant. Ce qui est déterminant, c’est le risque que présente tel
comportement pour Penfant. Citons par exemple la négligence grave, passa-
gére ou chronique, une conduite immorale, une condamnation pour délit
infimant, un emprisonnement, une profession de caractére douteux, Iinsa-
lubrit¢ du domicile, une maladie contagieuse ou mentale, 12 tentative de
dresser I'enfant contre Pautre parent, etc.

Certaines causes de modification résident chez Penfant lui-méme: sa
santé délicate, un placement dans un établissement hospitalier ou éducatif
— dont le réglement modifie en fait, sinon en droit, la réglementation prévue
par le juge. Le simple développement de ’enfant exige certaines adaptations:
Un pére par exemple ne pourra plus recevoir sa fille durant les week-ends ou
pour des séjours s’ils ne dispose pas de la place nécessaire, alors quil le pou-
vait quand elle n'éuit quune fillene, Les visites ne comprendront plus
désormais la « nmitée » chez Ini, Le contraire est aussi possible: Lorsqu’il a
grandi, 'eofant peut passer plus de temps chez le parent visiteur, puisqu’il
dépend moins étroitement de [a personne — la mére en général — qui Iui
prodigue habituellement ses sofns 1.

Si les juges du divorce prévoicot couramment les modifications inhéreotes
A Pévolution de Penfant en fixant d’emblée un montant de pension variant
avec dge, ils ignorent généralement cetre évolution dans Porganisation du
droit de visite 2. Doit-on alors considérer la survenance des vacances scolaires
comme un fait nouveau au sens de Particle 157 CCS, lorsqu’elle nécessite
une nouvelle répartition des visites et des séjours? Ne fant-il pas plutdt voit
dans le silence du juge 4 ce propos une lacune 3 laquelle il doit remédier lui-
méme? Incapable de prévoir toutes les situations qui se présenteront, le juge
du divorce devrait pourtant tenir compte des vacances scolires comme d'un
fait connu longtemps a 'avance, dans son principe tout an moins, I1 pourrait
en déléguer la répartition 3 Pautorité tutélaire, selon une proportion qu’il
fizxerait éventuellement d’avance. Cela éviterait aux parties de procéder i
nouveau, soit par la voie de action en modification {selon 'article 157 CCS),

1 Cf. par exemple Sem. Jud. 1922, p. 378 5s.
2 1. cependant BIZR 48 (1949), N. 40 et 51, p. 02 €t 94.
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soit par celle de I’action en complément du jugement de divorce, pour laquelle
Je juge du divorce reste compétent,

En Allemagne, le § 1696 BGB permet au tribunal de tutelle de modifier
en tout temps les dispositions qu’il a prises s’il I'estime indiqué dans P'intérét
de 'enfant 2, Une telle modification ne doit toutefois pas dépasser ce qu'exige
cet intérét 3. Sous cette réserve, le tribunal peut modifier et au besoin renou-
veler complétement non seulement la réglementation qu’il a prévue lni-méme,
mais aussi celle dont les parties sont convenues.

Le § 1634 al. 2 BGB permet quant 3 lui la suspension ou la suppression
définitive des relations personnelles. Ceite forme de modification ne doit
plus simplement &tre indiquée par l'intérée de Penfant; elle doit lui étre
nécessaire 2, L’atteinte profonde qu’elle porte au droit de visite en est [a
raison. I sera question de cette modification au paragraphe réservé 2 la sus-
pension et 4 la suppression du droit aux relations personnelles.

La formule allemande présente certains avantages par tapport 4 celle da
droit suisse. Elle permet d’adapter plus rapidement et plus facilement la
réglementation des relations personnelles. Les exigences légales du BGB
sont proportionnées a Pimportance de la modification envisagée, alors que,
dans leur interprétation de larticle 157 CCS, les auteurs et les tiibunaux
suisses sonmettent aux mémes conditions toute modification du jugement de
divorce, Ce manque de souplesse et 'importance de ’action qu’il faut intenter
garantissent certainement moins bien Pintérét de Penfant que ne le font
le BGB et la procédure allemande.

1 Dans vn conflit portant sur la répartition des vacances, I'action du demandeur en com-
plément de jugement de divorce n’a pas é1¢ admise comme telle par e Tribnnal fédéral, mais
comme une action en modification. En Pespéce, notre Cour supréme a considéré I'impossibilité
d’accord entre les parents comme un fait nouveau an sens de Part, 157 CCS, ¢f. RO 8r IT 31335,

2§ 1696 BGB: « Das Vormundschafisgericht kann wihrend der Dauer der elterlichen
Gewalt seine Anordnungen jederzeit dndern, wenn es dies im Interesse des Kindes fiir
angezeigt hilt, »

3 Cf. par exemple OLG Katlsruhe, 11.4.1957, in Zemtralblatt 1957, p. 247-248. Ce qui
e signifie pas que le tibunal de tutelle doive se limiter 3 quelque modeste modification, 11
peut par exemple permettre au pére d’emmener Penfant chez lui, alors que cela nétait pas
prévu précedemment. Par contre, prévoir que I'enfant passera désormais la nuit chez son
ptre pour obvier aux difficultés faites par la mére dépasse Jes limites de ce qui est nécessaire.
Schnitzerling donne d*autres précisions sur ces modifications: If ne faut pas que I'édncation
de Penfane soufire des visites. Or, elle peut déji &ure faussée par un séjour de vacances chez
Ye bénéficiaire du droit, méme il est bref. Que Payant-droir soit responsable ou non, le tri-
bunal doit prévoir une autre réglementation: écourter le séjour ow désigner un curateur
ad hoc. Si c’est la santé de Penfant qui est menacée, des mesures adéquates doivent étre prises;
in FamRZ 1958, p. 446-447.

4§ 5634, al. 2 BGB: « Das Vormundschaftsgericht kann den Verkehr niher regeln. Es
kann ihn fiir eine bestimmte Zeit oder dauernd auschliessen, wenn dies zum Wohle des Kindes
erforderlich ist, » Le § 75 EheG permettait ces mesnres déji lorsqu’elles servaient Pintérée
de Penfant: «... wenn dies aus besonderen Griinden dem Wohl des Kindes dient »,
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La décision judiciaire relative aux droits de garde et de visite présente un
caractére essentiellement révocable en France aussi, Pour que le juge modifie
les mesures qu’il a précédemment ordonnées, il fant d’abord que des circons-
tances nouvelles surviennent. Les décisions du juge « obéissent ... aux cir-
constances et il doit en étre ainsi, car I'intérér de 'enfant, seul guide dn
magistrat en cette matiére, est chose extrémement nuancée et mouvante. ! »
Pour justifier la modification, il faut, dit M. Gaston, ¢ gque le mineur pnisse
trouver un avantage dans le changement sollicité » 2. I1 va méme de soi, selon
MM. Planiol et Ripert, « que les modifications ne seront accordées que si elles
sont dans I'intérét de Penfant »3,

Les tribunanx paraissent plus exigeants encore en matiére de modification.
Bien que les attributions et les compétences du tribunal pour enfants soient
différentes de celles d’une juridiction civile ordinaire, on peut dégager de
certains cas d'application de FOrdonnance dn 23 décembre 1958 les condi-
tions auxquelles 1a jurisprudence soumet généralement une telle modification £
Il fant que la «demande ... repose sur des faits nouveaux graves, précis,
sérieux, solidement établis et fondés mettant en péril équilibre physique ou
psychique du mineur, son action devant étre essentiellement centrée sur ledit
mineur et non sur les parents... » 4,

§ 2. LA LIMITATION DU DROIT DE VISITE

Cette mesure ne peut étre prononcée qu'en fonction d’nne organisation
antérieure. Elle est donc un cas particulier de la modification dont il a déja
été question. Ainsi, une « limitation » du droit de visite ne correspond pas 3 un
«droit de visite limité », notion relative plutét 3 Porganisation initiale des
relations personnelles. Elle n’est pas non plus Ie contraire dn « droit de visite
illimité » que certains tribunaux, en France plus particulierement, jugent bon
d’accorder parfois.

Dans les paragraphes relatifs i P'abus et 3 la modification du droit de
visite, on a déji, naturellement, fair allpgion 3 sa limiration. Le fair, par
exemple, d’imposer & son bénéficiaire la présence (ou Pabsence) d’un tiers

11.. GasTON, p. 87; cf. aussi MM. MazEAUD, p. 1445, N. 1499; GuiHo, N. 22; PLantOL
et Riperr (1), p. 644, N. 1884,

#1. GasTON, p. 87, qui cite un arrét de la Cour d’appel de Caen du 12.2.1913.

8 PLaraoL et Ripert {ID), p. 535, N. 655,

4 Cf. par exemple un jugement du Tribunal pour enfants de Marseille, Ch. du conseil,
4.3.1960, in Dalloz 1960, ]. p. 255-256: Ce Tribunal examine d’abord s'il est compétent.
Pour cela, il faut que la demande ne soit « pas essentiellement dictée par une animosité
persistante régnant entre les deux anciens époux ». La compétence de ce Tribunal est aussi
limitée aux situations nouvelles qui requiérent une intervention rapide, situations qui peuvent
éere le fait soit des parents, de I'enfant on de tiers,
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durant les visites, d’exiger que les rencontres aient lieu 2 tel ou tel endroit,
représente une diminution sensible de ce droit.

La limitation envisagée ici a un caractére particulier : Elle n’est pas apponée
3 la « qualité » des relations, mais 3 leur durée, 3 leur fréquence. Elle est sur
le chernin de la suspension ou de la suppression que le droit allemand dis-
tingue des autres cas de modification. Connaissant la ténacité du bénéficiaite
de ce droit & en défendre I'exercice et les conditions sévéres auxquelles est
soumise toute modification, on imagine aisément que seuls des motifs trés
précis, sérieux, solides, permettront I'application d’une telle mesure. Une
fois encore, I'appréciation de I'intérét de 'enfant est de la premiére impor-
tance. C'est dire qu'une diminution du droit de visite, trés souvent sonhaitable,
est parfois difficile 4 obtenir. En effet, s'il est relativement aisé de prouver
que, dans Pintérét de I'enfant, les visites devraient étre limitées, il est beau-
coup plus difficile d’établir que cet intérét exige vraiment cetre limication,
Dirigée contre un «droit » que la loi consacre, la demande d'une limitation
simplement utile i la protection de Penfant n’a guére de chance d’aboutir.
Il 0’y a malheureusement pas équivalence entre les notions de « droit aux
relations personnelles » et d’« intérét de enfant », et trop fréquemment encore,
la seconde doit céder le pas. '

La réduction ne doit pas étre utilisée comme moyen de pression ou de
tépression contre le titulaire qui abuserait de son droit. Elle n’intervient
quaprés I'échec des autres moyens ou lorsque, d’emblée, ils paraissent vains.
Son but, qui est d’assurer la protection de 'enfant, en détermine les limites.
Toutefois, il faut éviter que par sentimentalité ou par faiblesse, on pour sau-
vegarder les intéréts de I'ayant droit, elle reste en deca de ces limites. Malgré
les difficultés qu'elle comporte, la détermination de I'intérét de 'enfant n’est
pas impossible, serait-ce avec une certaine marge d’incemitude. Refuser une
modification sous prétexte qu’on ne peut préciser suffisamment cet intérét
serait regrettable.

11 faut faire preuve de fermeté non seulement 3 égard de Fayant droit,
mais parfois aussi envers Penfant lui-méme, C’est en effet le résultat recherché
4 longue échéance qui est décisif, et non Peffet immédiat. Et si parfois on
impose 3 P'enfant des visites auxquelles il s’oppose, afin, comme on le prétend,
de ménager son intérét futur, il faut zussi, pour la méme raison, que ces
visites puissent étre limitées. Peu impotre dans ce cas que cetre mesure
paraisse injuste 3 Penfant, s’il est encore incapable de réaliser le danger que
comporte pour lui la «démagogie» du parent visiteucl. Une limitation
s'impose aussi lorsque P'enfant est conscient du double réle qu'on lui fait
jouer et de Penjen qu'il représente, et qu'il exploite cette lutte d’influence,

1 Quand celvi-ci se donne le beau réle et vse par exemple de ses possibilités matérielles
et de son influence pour détacher I'enfant du parent gardien, sinon pour le dresser contre hui.
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ses bonnes grices étamt malheureusement achetées i o'importe quel
prix.

Mais c'est surtout 3 ’encontre du « visiteur » qu'il faut étre ferme, Cette
attitude, loin d’exclure toute compréhension implique au contraire un réel
effort de persuasion, de collaboration, pour éviter si possible de le placer tout
3 coup devant une décision brutale. La limitation des relations personnelles
est souvent considérée et ressentie comme une mesure cruelle et injuste par
celui qu’elle atteint. On ne doit pas rester indifférent devant cette douleur
et la révolte qu'elle engendre. Et cela tout particuliécement lorsque la
mesure n’est pas motivée par une faute ou un comportement répréhensible
de l'ayaut droit.

Une réduction du droit de visite peut paraitre injuste au pére qui épouse
la femme responsable du divorce. Il considére que le ressentiment de 1'enfant
a son égard, mais surtout 4 I’égard de sa nouvelle femme, traduit la haine et la
jalousie de la mere de 1'enfant. Mé&me si cela parait difficile, il faut lui présenter
cette mesure comme nécessaire au bien de l'enfant, destinée avant tout i
sauvegarder son équilibre moral et physique. Envisagée sous cet angle, elle
sera peut-étre moins mal acceptée, surtout lorsque, sans faire de vaines pro-
messes, on peut laisser entendre 3 P'intéressé que Ia limitation est momentanée
et qu’elle sera rapportée dés que les circonstances le permettront. Par exemple
lorsque P’enfant aura recouvré la santé, que son équilibre se sera amélioré,
qu'il résistera mieux 3 une alternance d’influences contraires, ou lorsqu’un
cap difficile de son éducation aura été franchi, La levée de cette mesure
peut dépendre aussi du fait que le bénéficiaire frappé par cette limitation
aura lui-méme recouvré la santé, qu'il se sera calmé, qu’il se sera corrigé de
tel vice, qu’il acceptera d’observer scrupulensement la réglementation des
visites prescrite par le juge daus Pintérét de P'enfant, gue le conflit qui sub-
siste avec le parent gardien se sera apaisé.

Si c’est 4 P'occasion des visites que I'enfant souffre plus particuliérement
de la tension qui persiste entre ses parents, alternative peut éure la suivante:
Ou bien on retire enfant au parent gardien et on le conkie 4 un tiers, ou hien
on limite sensiblement le droit de visite. Dans le premier cas, il y aurait
retrait — momentané ou durable — du droit de garde ou de la puissance
paternelle et organisation d’un droit de visite en faveur de celui qui en est
privé. Mais, placé chez un tiers, I'enfant doit y vivre dans une certaine quiétude,
indispensable 4 son développement harmonicux. Il n’est donc pas question
que chaque semaine, alternativement, il regoive la visite de ses parents ou
doive se rendre chez eux. Il doit disposer au minimum de deux dimanches
de repos par mois. Autrement dit, le droit de visite initial est lui aussi limité :
De deux rencontres mensuelles par exemple, il est ramené 3 une visite, ou
moins, et de plus courte durée. Malgré cette précaution, 'enfant est désormais
partagé entre trois influences différentes, dont deux réciproquement hostiles.

136



On assiste 4 une transformation du droit de garde (ou de la puissance
paternelle) en nn droit de visite et & une notable diminution du droit de visite
initial. Dans certains cas, cette solution est 4 'honneur du parent « visiteur »
_qui ]a propose. Mais elle peut aussi révéler qu’il cherche moins 4 sauvegarder
Pintérét de Penfant qu’a priver son ex-conjoint de la garde ou de Ja puissance
paternelle. Le choix de cette solution prouverait que la désignation initiale
du parent gardien éeait malheurense. Le tribunal ne doit y recourit que pour
des motifs impérieux, tant il est vrai gn’on ne retire nn enfant de son milien
familial (« naturel» ou autre} qu’d la derniére extrémité, surtout s’il a déja
connn des perturbations,

La seconde solution est souvent préférable, D nne pait, parce que le retrait
de la puissance paternelle on de la garde ne doit intervenir que pour des motifs
beauconp plus graves que la limitation du droit de visite; d’autre part, parce
qu’en cas de contlit entre le droit de garde {on la puissance paternelle) et le
droit de visite, le premier doit I'emporter.

Quelques exemples de limitation av sens ot nous I'entendons ici figurent
déja au paragraphe de la modificacion. Fréquentes sont en effet les « modifi~
cations» qui comportent simultanément une certaine limitation!, et fré-
quentes sont aussi les « limitations » accompagnées d’une autre modification.
Les visites penvent par exemple &tre limitées en nombre et en durée, tout en
€tant soumises 4 la surveillance d’nn tiers, en tel ou tel lien, ou sous tout autre
réserve. Une limitation de temps exclusivement ne se justifie et n’est possible
que si elle suffir A elle seule & protéger Pintérér de Penfant, De tels exemples
sont de ce fait assez rares. En effet, réduire de moitié le nombre des visites
mensuelles ne suffit pas A supprimer la mauvaise influence de leur bénéficiaire.
Si tel est le motif de 1a limitation du droit de visite, il favt dorénavant qu’un
tiers participe aux rencontres. Par contre, une simple limitation éviterait
souvent 4 Penfant Ia fatigue excessive de déplacements trop fréquents tout
en favorisant nne meilleure implantation dans son nouvesn miliev familial
ol il doit jonir de repos et de loisirs, Ces « avantages» considérés comme
naturels dans vne famille normale, ne suffisent pas toujours 3 obte-
nir la limitation sonhaitée. C'est regrettable, car 4 plus ou moins bréve
échéance Penfant en sonffrira. En outre, c’est violer ses droits les plus
légitimes, Une telle mesure devrait ére obtenue sans difficulté et en
particulier sans qu'il faille attendre qu’une fatigue excessive en prouve la
nécessité.

Parmi les canses de limitation citées par les anteurs et les tribunaux, on
trouve Palcoolisme, la maladie mentale? {(dans les cas graves, les visites
pourront étre suspendues), la cohabitation du titulaire avec le responsable du

1CH, par exemple R4T 1959, p. 138,
:Cf. A, LANDOLT, p. 73-74; GIGON, p. 104, 4
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divorce, Yincompréhension de certains problémes éducatifs , Je manque de
place pour loger décemment P'enfant 2.

Une fois encore, il fant se garder de généraliser 1a valeur de tels exemples:
S'ils appellent parfois une suppression totale des visites, ils peuvent aussi
ne pas menacer le bien de P'enfant et ne justifier ancune modification.

Exceptionnellement, on admet que le non-paiement de la pension due par
le visiteur autorise nne limitation du droit de visite 3.

§ 3. LA SUSPENSION DU DROIT DE VISITE

Cette mesure pent intervenir aussi bien lors de Iorganisation initiale
que dans le cadre d’une modification dn droit de visite. Par définition, elle
est prononcée i titre temporaire. Elle prélude parfois 4 une suppression
définitive. _

Il peut paraitre paradoxal de parler d’une suspension du droit de visite
déja lors de son attribution et de son organisation, avant méme qu’il ne soit
exercé, Clest pourtant une solution intéressante et a laquelle on devrait recou-
rir plus souvent. Les éducateurs et les médecins 2 recommandent avec raison
lorsque le divorce a été une véritable lutte {« Kampfscheidung ») et que les
parents restent ennemis. Passant de un chez Pantre 3 Poccasion des visites,
I'enfant est tronblé et il souffre de cette hostilicé. Les « révélations » que ses
parents ne manguent pas de lui faire, au mépris des conseils et des interdic-
tions qu'ils ont regus i ce sujet, les remarques désagréables, les attaques
directes ou voilées, les allusions cruelles ou ambignés ne le laissent pas indif-
férent. Il faut épargner 3 Venfant ces éprenves snpplémentaires et injnstes
en le maintenant A Pécart du conflic jusqu’a son apaisement. Le seul moyen
efficace consiste en la snspension des relations personnelles. L’apaisement
peut étte évalué par le juge ou par une personne (on un service) qu’il charge
de cette mission. Une véritable éducation des parents sera peut-étte nécessaire.

La suspension des relations personnelles peut intervenir avant le divorce
déja, dens le cadre des mesures provisoires 4. Si cette mesure s’avére insuffi-
sante, il ne faut pas hésiter 4 soustraire rotalement Penfant i Patmosphére de
crise qui précede le divorce et le confier 4 un ders 5. L’enfant ne réintégrera

1 R4T 1959, p. 138.

2 A. LaNDOLT, ibid.

3 Cf. Kastier (II), p. 128ss.

44... Die Verfeindung der Ehegatten kaun- aber einen Ausschluss des Besuchsrechtes
withrend des Prozesses als nétig erscheinen lassen... », E. ETTer, p, 57.

E Dans ce sens, cf. Genéve, Cour de justice civile, 18.3.1960, dont la Sem. Jud. de 1961
donne des extraits aux p. 1261271 ¢ ... Il est exact, comme le reléve Pappelante, que la juris-
prudence a posé le principe que, sauf contre-indication évidente, les enfants devaient étre
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le foyer de celui qui s’en voit confier [a puissance paternelle et la garde que
lorsque les passions se seront calmées, ce qui est loin de correspondre avec le
moment ol le conflit trouve une solution sur le plan juridique.

La situation est trés semblable lorsque le procés de divorce se caractérise
par une lutte serrée en vue dobtenir la puissance paternelle on tout au moins
la garde. Dans ce cas, il est évident aussi que Pexercice du droit de visite par
celui qui a « perdu » les enfants peut leur porter préjudice. Une suspension
des relations personnelles peut alors se justifier.

Les motifs d’une suspension peuvent résider aussi bien chez lenfant
que chez le bénéficiaire du droit aux relations personnelles. Lorsque [’en-
fant traverse une phase critique de son développement et que le contact avec
le bénéficiaire des visites est la source de difficultés supplémentaires, les rela-
tions doivent étre suspendues jusqu’d ce que le tournant délicat soir franchi.
Elles doivent I’étre aussi quand Penfant est délicat ou malade et que tout choc,
toute contrariété, toute fatigue le trouverait particuliérement sensible.

Si le «visiteur » ne comprend pas ou n’admet pas la nécessité d’une sus-
pension, le (parent) gardien a le devoir de s’adresser au juge pour Pobtenir.
. Cela ressortit 3 ses obligations de titulaite du droit de garde ou de la puissance
paternelle. '

Par la force des choses, les visites sont suspendues lots des déplacements
du gardien s’ils sont d’une certaine durée et s’il est dans Pintérét de enfant
de Paccompagner. De méme quand l’enfant effectue un stage de formation
professionnelle A I'étranger, s'il est hospitalisé, etc. Il n’est pas indispensable
dans ces circonstances de faire approuver judiciairement ces suspensions de
fait. Si les intéressés ne s’entendent pas sur un éventuel remplacement des
visites ainsi supprimées, c’est le juge qui prononce, A la demande du titulaire
du droit. D’une maniére générale, de telles compensations ne doivent pas étre
accordées, 4 moins qu’elles ne soient dans l'intérée de Penfant, ou que scul le
bénéficiaire du droit de visite ait été privé de Penfant L,

C’est bien souvent du cdré du titulaire du droit aux relations personnelles
quexistenr les motifs de suspension. Les visites n’auront pas lien par exemple

confiés 4 la garde de I'un de leurs parents, étant admis que tel est, dans la régle, 'intérét des
enfants pour qui le choc affectif que représente la séparation de leurs parents est awénué
s'ils continuent  vivre avec 'un de ceux-ci. Tountefois lorsque des circonstances particulidres
il résulte que, contrairement i Ia régle, Pintérét des enfants n'est pas d’étre confiés 2 un des
parents, le T'ribunal ne doit pas hésiter 4 confier la garde des enfants 3 un tiers gardien, Tel
sera le cas, tout spécialement en matitre de jugement sur mesures proviseires, lorsque V'ani-
mosité entre les parents ¢st telle que Pon doit, pour assurer le repos d’esprit et 1a paix des
enfants, les Eloigner autant que possible de I'un et de Pantre époux pendant la durée du procés.
Tel pourra &tre le cas aussi lorsque Pun des parents cherchera i se faire des enfants des alliés
dans sa lutte contre son conjoint et i les détourner de Pautre parent... »

L Le gardien de Penfant n’a pas, lui non plus, de compensation pour la période ob Penfant
a vécu loin de chez lui,
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aussi longtemps qu’il ne disposera pas d’unc installation lui permettant de
recevoir l'enfant décemment. La profession moralement condamnable de
Payant droit, ses relations douteuses, ses habitudes malsaines peuvent aussi
motiver une suspension des relations personnelles. De méme son hostilité
A I’égard du gardien, les perturbations qu'il apporte 4 P’éducation de P'enfant,
son obstination A contrevenir aux dispositions gui assortissent son droit:
retour tardif de enfant, fréquentation de débits de boissons alcoolisées ou de
spectacles immoraux, etc.

La maladie de Yayant droit justifie aussi certe mesure: « ... lorsque le
parent qui n'a pas la garde est aticint d’'une maladie contagieuse et le recon-
nait, en faisant lui-méme état pour demander une réduction de la pension
alimentaire, il échet d’ordonner une expertise médicale, sous réserve du
consentement de lintéressé, pour rechercher si Pexercice de son droit de
visite présente un danger pour Penfant. — Et jusqu’a ce qu'il soit statué aprés
dépoe du rapport, il échet de suspendre provisoirement le droit de visite » L,
.. Il ne parait pas superflu d’zjouter pour justifier I'atteinte que la Cour,
dans V’espéce actuelle, a le devoir de porter, encore que temporairement, i un
droit qui est & juste titre considéré comme sacré dans son principe, que certains
parents soucieux de la responsabilité morale qu’ils encourent et bien que
vivant en parfaite union conjugale, s'interdisent d'eux-mémes ou sur les
conseils des autorités médicales, tout contact avec Jeurs enfants, leurs parents
ou leurs proches par crainte de la contagion de la makadie dont ils se savent
affectés. 2» _

Une suspension se justifie zussi lorsque le titulaire dn droit de visite, par
chicane, fainéantise ou mauvaise volonté, ne s’acquine pas de son obligation
alimentaire envers Fenfant. Un tel comportement est pea compatible avec le
maintien de relations personnelles, car il porte atteinte 3 I'intérét de Penfant,

En Suisse, plusieurs auteurs sont favorables i la suspension du droit de
visite et les tribunaux "appliquent dans certaines des circonstances énumérées
ci-dessus. Le Tribunal fédéral e fait en ces termes: « Comme le remarque
trés justement la premiére instance, Pintérét de Penfant exigeait qu'aprés ces
querelles od pendant des années les parties s'étaient disputé s2 personne,
toutes relations personnelles cessassent momentanément entre elle et les
demandeurs, L'autorité tutélaire constate également, et ces constatations lient
le Tribunal fédéral, que, grice a cette séparation, 'enfant qui avait souffert
dans sa santé des querelles des parties et des expertises médicales continuelles
ordonnées ou demandées par Jes demandeurs, s’est calmée et fortifiée. Si cetie
situation s’affermit et si les demandeurs eux-mémes deviennent plus raison-
nables, aprés avoir vu rejeter définitivement les prétentions qu'ils croyaient

1 Cour d’appel de Paris, 26.7.1950, in Gaz. Pal. 1950, I1, J. p. 367-368 {résumé de téte).
# Ibid. (considérants).
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pouvoir élever, il sera cependant indiqué que le défendeur ne leur rende pas
impossible toutes relations personnelles avec leur petite fille... Tout cela ne
serait pas compatible avec I'exercice bien compris de la puissance paternelle
et avec les usages admis dans notre peuple, de sorte que les autorités pour-
raient &tre menées i intervenir, conformément i Varticle 283 et ss. 1» L'im-
portant n’est pas ici que le droit de visite soit refusé aux grands-parents, mats
que les relations personnelles soient momentanément interrompues entre €ux
et lenr petite-fille jusqu’a ce que celle<ci se soit calmée et fortifice.

Appelé 2 se prononcer sur le droit de visite d’'une mére naturelle, le Conseil
d’Etat bernois dit en substance: L'autorité tutélaire et le préfet estiment,
étant donné I'hostilité de la mére a Iégard du pére et des stens, et compte
tenu de ses tentatives de s'emparer de ’enfant 4 chaque occasion, qu'elle
trouble I’éducation ordonnée et tranquille de I’enfant. Si, méme pour de brefs
instants on confiait celui-ci 4 sa mére, on ne le ferait pas sans danger pour
son développement. Le Conseil d’Etat rappelle ensuite des considérations
que faisait déja Pestalozzi et que reprend la psychologie moderne. En parti-
culier que, pour I’étre humain qui grandit, la possibilité de se développer dans
une famille qui incarne une unité véritable est un soutien indispensable, aussi
bien moral que matériel. Conscient du conllit, 'enfant est mis en péril par
les tentatives de la mére. Dans les circonstances actuelles, chaque nouvean
contact avec elle augmenterait ses préoccupations morales. De ce fait, 1l n’y a
qu'une possibilité: Suspendre le droit de visite de la mére et voir si, avec le
temps, elle acquerra Pintelligence et la compréhension nécessaires... On ne
peut pas douter de 'anthenticité de ses sentiments maternels, mais ils doivent
se soumettre aux intéréts de Penfant, de la méme manidre qu’on I'atrend du
parent divorcé i qui n'est pas conhié 'enfant 2, Le paralléle établi par Pautorité
bernoise confirme ce que nous disions plus hant, 4 savoir que la suspension
doit &tre imposée chaque fois que I'intérét de Penfant fa demande, cet intérét
passant avant celui de ayant droit, quel qu’il soit 3.

t Arrét du Tobunal fédéral du 24.2.1928, in 47T 1928, I, p. 194 55 (RO 54 11 4).

% Conseil d’Etat bemois, 1.2.1952, in R4T 1952, p. 138.

3Dans ce sens, cf. en particulier GIGoN, p. 108; BANNINGER, p. 196-197; HarrrER (1),
p. 161, (ID), p. 44, MicarEL, p. 51; d’'OKOLSKI, p. 518-520; THURER, p. 665455 « Eine
Suspendierung dringt sich namentlich dann aef and wird iibrigens von den genannten
Erzichern und auch etwa von Jugendimtern empfohten, wenn die Eltern von der Scheidung
her noch vollig aufgewiihle und fhre Verhiltnisse noch villig ungenrdnet sind. Bieten die
Kinder in solchen Fillen iiberdies Erzichungsschwierigkeiten (mann denke an einen Gene-
rationenkonflike zwischen Vater und Sohn oder an eine Tochter, die den Vater idealisiert und
wit der Mutter schlecht steht), dann wird es notwendig sein, das Besuchsrecht zu suspendie-
ren. Deer Richter soll mit den Eltern reden und Einsicht wecken. Mit dltern Kindemn soll der
Richter éiberdies Kontakt nehmen, soll sie auf den Grund des Aufschubs der Besuche auf-
merksam machen und kany ihnen woht auch Wegleitungen fiir itr Verhalten geben, Er kann
damit auch einen Erzicher beauftragen... »
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Le cribunal qui prononce une suspension ne peut évidemment pas en
prévoir d’emblée la durée exacte. Celle—i est fonction d’un état de fait dont
Péventuelle modification justifiera le retout aux relations normales. Cette
durée n’est donc fixée que de maniére relative: Jusqu'au rétablissement de
Pétat de santé de Penfant, | |usqu au retour de Payant droit 3 de meilleurs
sentiments, etc. Lorsqu’il estime le moment venn, le bénéficiaire « suspendu »
doit-il adresser une demande au juge, ou bien oelui—ci peut-il confier i l'auto-
rité tutélaire le soin de suivre Pévolution de la situation et de décider quand
le titulaire peut A nouveau exercer son droit? Cette dernitre procédure semble
plus pratique et plus rapide. En outte, elle ne porte pas atteinte aux compé-
tences du tribunal qui sera tenu au courant et au besoin ratifiera cette décision 2.

§ 4. LA SUPPRESSION DU DROIT DE VISITE

Cette mesure est évidemment la plus grave que I'on puisse prendre pour
sauvegarder I'intérét de I'enfant, C‘a;t pourquoi les tribunaux n’y recourent
qu’exceptionnellement,

Comme P’exécution forcée, la suppression du droit aux relations person-
nelles est Poccasion de divergences profondes. $'il y a quasi-unanimité sur le
principe de cetre suppression quand l'intérét moral ou physique de ’enfant est
gravement menacé, il y a en revanche controverse quant au degré de gravité
qui permet d’appliquer cette mesure. Un sérieux désaccord existe, on I'a vu,
3 propos de la prédominance des intéréts en jeu: Lequel doit I'emporter en
cas de conflit, le droit de visite ou Pintérét de I'enfant? Trop souvent, quand
il constate que P« intérét » de Penfant est en conflit avec un « droit » légalement
reconnu, le juriste est soucieux avant tout de sauvegarder une hiérarchie
discutable. Tant que Pintérét de I'enfant n’est en conflit qu’avec d’autres
intéréts (intérét par exemple des grands-parents 3 maintenir des relations
personnelles avec leurs petits-enfants), on admet qu’il Pemporte. Mais
qu’il entre en compérion avec le droit de visite diment reconnu et accordé
par la loi et presque automatiquement il est écarté,

Si de nombreux auteurs et plusieurs tribunaux admettent 3 juste titre que
Je droit de visite n’est pas absolu, d’aucuns le qualifient par contre de « droit
sacré», de « droit intangible dans son principe»2. Il pamit difficile de les
smivre, Comment tout d’abord admetire qu’un droit puisse &tre sacré? Ensuite,
si cela était possible, comment reconnaitre 3 un droit qui n’est pas absolu la

1 Cf. par exemple Cour de justice civile de Gendve, 22.5.1956, in Sem. Jud. 1057, p. 337:
# ... cstte autorité powrra wltérieurement, sur simple proposition du gardien, confier la garde
de P'enfant 3 I"appelante, aussitdt qu'elle offrira des garanties suffisantes pour le développement
et I"éducation de sz fille, »

2 Cf. Cour d’appel de Paris, 26.7.1950, Gaz. Pal. 1950, IT, p. 367.
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qualité de sacré : Un droit sacré peut-il étre relatif? Si ce droit était réellement
sacré, il carrespondrait le plus souvent 3 un autte droit, non moins sacré:
Celui de Penfant d’étre aimé, soigné et élevé par ses pére et mére, au sein d’vne
famille harmonieuse !, Les parents qui transgressent ce droit «sacré» de
Penfant ne peuvent plus dés lors revendiquer leur droit « sacré » aux relations
personnelles avec 'enfant. Le mariage devrait lui aussi étre quelque chose de
sacré, Or, il 1’est de moins en moins, et la loi consacre sa rupture. Comment
admertre dans ces conditions qu'un droit résultant de sa dissolution, le droit
de visite, hérite d’une qualité (et d’une garantie) que le mariage n’a plus lui-
méme? Il faut donc convenir que, ni absolu ni sacré, le droit aux relations
personnelles doit étre limité ou supprimé dans la mesure oi il est nuisible a
Penfant.

Certains auteurs suisses, tel Tuor? interprétent Farticle 156 CCS de
maniére trop restrictive et s'opposent 3 toute suppression du droit de visite,
D’autres, la majorité, admettent Papplication de cette mesure mais 3 titre
tout 3 fait exceptionnel. Eggee ? prétend gue le droit de visite ne peut en prin-
cipe étre retiré: « Der Richter kann es thm nicht entziehen.» Cependant,
ajoute~t-il immédiatement, une suppression (Verwirkung) est possible dans
les cas extrémes, lorsque les intéréts de 'enfant I'exigent de maniére absolne,
par exemple lorsque, de son propre gré, Yépoux a abandonné toute relation
pendant des années et que désormais les enfants n’ont aucune conscience
de leur affinité naturelle avec lui. Pour sa part, Gmiir souligne que le droit aux
relations personnelles est sans ancun doute une concession teés large faite aux
sentiments paternels ou maternels de celui des parents 3 qui 'enfant est enlevé,
car en général ces relations sont propres 3 entretenir un sentiment partagé
dans le cceur de Penfant. Tl souffrira d’autant plus des rapports anormaux entre
ses pere et mére qu'on les Iui rappellera plus souvent. Si cet auteur n’en con-
clut pas expressément 3 la possibilité de supprimer ce droit, il estime, compte
tenu des souffrances qu’il peut représenter pour I’enfant, que les relations
persennelles peuvent faire P'objet d’une renonciation conventionnelle, sous
réserve des articles 157 et 158 ch 5 CCS4.

D’autres auteurs admettent phis facilement la suppression du droit de
visite. Sortant des formules générales et un peu vagues de « grave dangers,
« menace pour le bien de I'enfant », M. Picot ¢crit: « Les relations personnelles
sont garanties au parent qui ne regoit pas la puissance paternelle et elles ne

1 Considéré sous cet angle, le droit de visite ne devrait plus avoir les parents pour béné-
ficiaires, mais I'enfant lui-méme. Les parents auraient alors I'obligation de visite,

L Cf. Das Schweizerische Zivilgesetzbuch (1953), p. 148.

3 Commentaire de P"article 156 CCS, N. 21, EGGER est un peu plus explicite 4 propos du
droit aux relations personnelles accordé & la mére naturelle par Fart, 326 CCS, droit dont il
admet plus facilement la suppression: Comment. de ’art. 326, 2 5.

4 Gy, Comment. de Part. 156, N. 21.
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peuvent &tre supptimées que dans des cas exceptionnels o il serait démontré
que Penfant pourrait avoir 3 souffrir de ces relations {pére alcoolique, morphi-
nomane, brutal). » La formule utilisée par cet auteur est en méme temps assez
précise et assez souple: Selon elle, 'éventualité d’un préjudice suffit pour
supprimer les relations, sans qu’il faille avoir la preuve que I’enfant souffre,
ou qu’i a souffert. -

Dans sa thése plusieurs fois citée, A. Landolt admet également la suppres-
sion totale du droit de visite s’il menace le bien de Penfant: Par exemple
lorsque son bénéficiaire est un buveur, lorsqu’il méne une vie immorale, ou
encore lorsqu’il se sert des visites pour dresser Penfant contre le détenteur de
la puissance paternelle dont il complique aiusi la tiche d’éducateur %,

Du fait qu'une privation totale des relations personnelles constitue une
atteinte trés grave aux droits d’un parent, D. Michel précise que le juge ne
pourra appliquer cette mesure quen cas de préjudice porté par le parent
fui-méme 4 Pintérée de Penfant 2. Avec la majorité des auteurs et des tribunaux,
elle admet que le défaut du paicment de la pension de Penfant n’entraine pas
pour le coupable la supptession de son droit de visite ; elle excepte cependant
avec raison le cas de non-paiement par mauvaise foi. Ce n’est pas la défaillance
en soi qui motive alors cette mesure, mais le sentiment qu’il traduit & Pégard
de Penfant. On ne doit pas exiger de ce dernier qu’il visite un pére ou une
mére qui n"a avcun souci de son bien-€tre matériel.

Parmi les ouvrages traitant de ce probléme délicat, non sevlement sous
Pangle du droit, mais encore 3 la lumiére de la médecine et de Ja psychologie,
figure la remarquable étude du Dr Haffter 4, souvent citée en Suisse et a
Pétranger. L’auteur y analyse en particulier les effets physiques et psycholo-
giques des relations personnelles entre parents et enfants. Il en tire les conclu-
stons qui s’imposent sans toutefois perdre de vue les réalités et les exigences
du droit. Se gardant de toute généralisation, le Dr Haffter fait des distinctions
intéressantes, en particulier selon que le droit de visite est accordé au pére
ou a la mére. A propos de la suppression du droit de visite de la mére pour
le motif qu’elle est de meeurs légéres, il invite 4 la prudence: Lorsqu’on se
prononce sur la moralité d’une mére, il faut distinguer entre une liaison
unique et stable avec un seu! homme, et des relations intimes passagéres et
changeantes qui, 3 la limite, peuvent aboutir 4 la prostitution. Dans ce dernier
cas, 8'il 0’y a vraiment aucune retenue sur le plan sexuel (« Haltlosigkeit »),
le contact avec Penfant doit normalement étre supprimé, méme si la mére fait
encore preuve d’un sentiment maternel et que les enfants tiennent & elle.-

1A, Picot, p. 79 2. .

2 0p. cit., p. 73-74; dans le méme sens, of. 0’OKOLSKL, P. 520,
8 D. MicHEL, p. 51, 52.

4 Kinder aus geschiedenen Ehen, 1960,
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L’instinct maternel de telles femimes n’offre aucune garantie qu’elles cache-
ront  leurs enfants le mauvais exemple de leur conduite, S’il est certain que
leur attachement instinctif peut déjd par lui-méme nuire aux enfants, atta-
chement & un fils peut adopter une teinte sexuelle avec une facilité toute
particuliére (p. r22). $'il s’agit d’enfants confiés 3 une famille nourriciére, le
Dr Haffter pense que, dans leur intérét, on doit postuler dans certains cas Ja
suppression rapide («frithzeitig») et totale du droit de visite des parents,
Ceci vaut surtout lorsque les enfants sont accueillis trés jeunes dans une bonne
famille nourriciére, lorsque I'influence néfaste des parents est objectivement
prouvée et que les enfants eux-mémes ne tiennent pas A eux, quand encore
ils ne les renient pas. Si Ja puissance paternelle est retirée aux deux parents,
fa suppression du droit de visite devrait étre encore plus facile (p. #28). Le
Dr Haffter résume ainsi son point de vue: Pour plusieurs raisons (clairement
démontrées), le droit de visite de la mére est plus préciéux pour I’enfant que
celui du pere et de ce fait il doit étre protégé davantage. Les anomalies psy-
chiques qni interdisent en général de confier 'enfant i sa mére peuvent aussi
motiver la suppression des relations personnelles dans certaines circonstances.
En cutre, le contact avec la mére devrait étre supprimé au moment ol des
enfants en bas ige regoivent une bonne « belle-meére » et que les relations de
confiance avec celle-ci seraient perturbées par I'influence maternelle 1. Quant
au droit de visite du pére, ’expérience a roontré i Pauteur qu’il ne peut se
manifester favorablement que si le conflit entre les parents divorcés s’est
calmé., Dans les autres cas, il signifie pour la mére un rappel continuel du
mariage détruit et une émotion (« Aufwiithlung ») dont souffriront 4 nouveau
les enfants. Si I'on voulait se baser uniquement sur I'intérét de I’enfant, il
serait soubaitable dans la plupart des cas que tout contact cesse avec le pére.
Cependant, comme la loi prévoit expressément le droit de visite, il faut au
rooins faire en sorte que son déroulement comporte des ménagements pour
Penfant. Il faut insister sur le fait qu’en général la réglementation des relations
prévoit des visites trop bréves et trop fréquentes chez le parent séparé. 1l
serait nettement plos favorahle pour les enfants d’aller en visite 4 des inter-
valles plus grands, mais pour des périodes plus longues, pour quelgues jours
de vacances par exemple. La suppression totale des visites qui, dans les
limites du droit en vigueur, n’est possible que pour des motifs trés graves,
devrait étre appliquée plus fréquemment... Le bien des enfants exige des
situations claires qui ne peuvent étte prévues que par des décisions unilaté-
rales. De parents incapables de rester unis par le mariage, on doit exiger les

¥ Cette condition est importante : le fait pour "enfant de recevoir une bonne « belle-mére »
n'implique pas en soi une rupture totale avec sa véritable mére, La rupture ne devrait inter-
venir quen cas’ de troubles sérieux apportés par celle-ci aux relations entre Venfant et sa
« belle-mére ».
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sacrifices qu’impose la solution la moins défavorable pour I'enfant (p. r6s) ™.

Durant la procédure de divorce, dit par aifleurs le Dr Haffter, et parti~
culidrement lorsqu’il y a lutre pour obtenir la puissance paternelle ou la
garde de I'enfant, le droit de visite doit étre limité et méme complétement
suppnmé le cas échéant. Si plus tard il agit défavorablement sur I’enfant, il
doit anssi &tre supprimé?3,

Souvent chargés de Porganisation prauque des visites, les responsables
des Offices des mineurs constatent combien les relations personnelies peuvent
compromettre le développement harmonieux de I'enfant. 11 n’est pas rare
que Panxiété et le trouble que cause i ce dernier sa prochaine visite avec
« Pautre » se manifeste par un comportement inhabituel quelques jours déja
avant les rencontres. Aprés les visites, 'enfant a parfois des insomnies, des
indigestions, il adopte une attitude apressive, fait I'école buissonniére. Ces
réactions sont d’autant plus violentes que les visites sont atiendues avec plus
d’appréhension ou ressenties plus douloureusement. Les maitres d’école font
aussi ces constatations. Dés qu'ils sont informés des circonstances familiales
dans lesquelles vit Penfane, ils savent quel sens donner 3 ces manifestations
apparemment inexplicables, inquiétantes et que, faute de renseignements,
ils seraient rentés d’attribuer au mauvais caractére on i la mauvaise volonté
de Venfant, alors qu’en réalité il n’est qu'une victime?,

11 n’est pas étonnant, dans ces conditions, que les services de la jeunesse,
les offices de mineurs et d’une manidre générale tous ceux qui sont respon-
sables de Penseignement, de ’éducation et de la protection de la jeunesse
proposent, dans les cas les plus graves, la suppression totale plutdt que le
maintien d’un droit dont objectivement ils mesurent ce qu’il a de cruel,
d’inopportun et de dommagesble.

Le Tribunal fédéral, et & sa suite bon nombrc de juridictions mfeneures,
ne tennent malheureusement pas assez compte de ces vaeux. En effet, notre
Cour supréme a déclaré dans un arrét du 4 avril 1946: « L’opinion de la Cour
de justice {de Genéve) selon laquelle le juge, en matiére de droit de visite,
n'a’3 tenir compte que de l'intérée de Penfant est trop absolue. Le droit de
visite n’a pas é¢ institué seulement dans P'intérét de I'enfant mais aussi et

¥ Le méme point de vue est exprimé de maniére remarquable par le professenr SAVATIER,
cf. ci-dessous, p. 152-153.

2 HarrrER (11), p. 44.

3 Le Dr BOSSHARDT parvient aux mémes conclusions dans sa thése consacrée aux troubles
psychiques provoqués chez Penfant par les mesures juridiques et tutélaires en cas de divorce
des parents, p. 72.

4411 en résulte surtout pour lui» — Penfant -— «un sentimenr profond d'insécurité,
C'est-d-dire un état d’anxiéré perpétuel, qui se ravive parfois, lors d’une visite redoutée par
exemple, en des crises dagitation désordonnée et apparemment immotivées : véritables épi-
sodes d’anxiété aigné dont j"ai vu maint exemple », D® C. LAUNAY, « L'enfant et {a dissociation
familiale », in Sauvegarde de Uenfance, 1957, p. 1012 55,
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méme en premiére ligne dans P'intérét des parents. Cela ressort clairement de
Part. 156 CC qui dispose que celni des parents anquel l'enfant n'est pas
confié a le droit de conserver avec lui les relations personnelles indiquées par
les circonstances. Aussi bien s’agit-il d*un droit naturel. 11 ne pourrait étre
entiérement supprimé que s'il n'était réellement pas possible d'en régler
Vexercice de manidre 3 sauvegarder le développement physique et moral de
Penfant. *» Sl est vrai que le Tribunal fédéral admet la possibilité d’'une
suppression totale — et plusieurs auteurs se référent i cet arrét pour laffir-
mer — on constare, en comparant les conditions anxquelles il soumet cette
suppression aux circonstances de I'espice ol il !a refuse, que notre juridiction
supréme est terriblement restrictive. Affirmer que ce droit naturel doit étre
maintenu tant qu'une possibilité subsiste de sauvegarder le développement
physique et moral de I'enfant est souvenr incompatible avec son intérét bien
compris. :

Le comportement de la mére, prostituée professionnelle qui recoit des
individus chez elle et qui a cyniquernent déclaré 3 son mari qu'elle étair
atteinte de maladie vénérienne, Iz fait entrer dans la catégorie des méres dont
le Dr Haffter pense que, dans la régle, elles dotvent &tre privées de tout contact
avec l'enfant. En effet, son comportement n'offre aucune garantie qu’elle
lui cachera l’exemple de sa mauvaise vie, quelles que soient les précautions
prises. En outre, selon Ia Cour de justice de Genéve, les enquétes avaient
démontré que cetre mére était privée « de tout sens moral et avait une menta-
lité fort dangereuse, et que dans ces conditions elle n’étsit pas une mére digne
de se tronver en contact, méme pour quelques instants, avec son enfant»*.

La voie ouverte par le Tribunal fédéral est inquiétante ® car elle permet
en effet de sacrifier l'intérét de I’enfant 2 celui des parents.

Que devient alors la présomption soulignée par MUe Landolt et
rappelée par M. Picot selon laquelle «les tribunaux ne peuvent que partir
de la présomption que les relations personnelles ne sont pas nuisibles &
Penfant, mais que cc droit ne doit &tre accordé que pour autant et aunssi loin
que la présomption n’est pas renversée et Pintérét de I’enfant menacé...»%.
Indéniablement justifiée, soutenue par la majorité des auteurs et appliquée
par de nombreux tribunaux, cette présomption se trouve ici renversée en un
tournemain. La seule chose qui ressorte « clairement » de Particle 156 CCS,
ce n'est certes pas la prédominance de Pintérét du parent privé de Penfant,
mais le rapport d’étroite dépendance du droit de visite avec les circonstances.
Clest donc vainement qu’on cherche dans cette disposition ce qui a permis au
Tribunal fédéral de I'interpréter comme il 1’a fair.

I 73T 1946, p. 32288 (RO 7211 10).
2 Cf. ci-dessus, p. 45-46.
BA. Picor, p. 824,
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En aggravant 4 ce point les conditions de la suppression des relations
personnelles, notre Cour supréme recule dangereusement la limite 3 partir
de laquelle on ne peut plus, selon elle, sauvegarder autrement le développe-
ment physique et moral de Penfant'. Sa responsabilité est d’autant plus
lourde que le nombre des divorces n'est pas prés de diminuer, ni, par consé-
quent, le nombre des enfants qui en subiront injustement des perturbations
supplémentaires. On peut méme se demander si cetie priorité malhenreuse
accordée 3 l'intérét du parent privé de Penfant n’est pas un frein de moins
sur la route du divorce. Ce pére ou cetie mére a en effet la quasi-certitude que
son intérét 'emportera sur celui de son enfant. Sauf circonstances exception-
nelles, il pourra en « jouir » 3 intervalles réguliers, tout en érant déchargé des
préoccupations qui caractérisent 1'exercice quotidien de la puissance pater-
nelle dans Ja vie familiale normale.

A cité de cet arrét du Tribunal fédéral cieé 3 plusieurs reprises, bon
nombre de jugements et de décisions d’autorités tutélaires ont trait A Ia
suppression des relations personnelles, sur la base de Particle 156, ou des
articles 283 ss ou 326 al. 1 CCS. Leur dénominateur commun se résume ainsi:
u« Ces relations doivent &tre sauvegardées, 4 moins que des motifs impérieux,
ayant trait aux intéréts de Penfant, soit & son développement physique et
moral, ne justifient leur limitation, voire leur suppression... 2». Le droit aux
relations personnelles connaft ses limites 1 od il viole manifestement les
intéréts dignes de protection de I'enfant. Selon les circonstances, une sup-
pression est indiquée avant tout lorsque, par leur conduite, les parents portent
préjudice & Péducation de Penfamt 3.

L’exclusion momentanée ou définitive du droit aux relations personnelles
est expressément prévue par le droit allemand. Alors que le § 75 EheG per-
mettait Papplication de cette mesure si elle était « utile » au bien de I'enfant,
Palinéa 2 de Pactuel § 1634 BGB, plus restrictif, ne [a prévoit que lorsque le
bien de I'enfant P« exige ». Cela correspond 4 un certain affermissement de ce
droit, paralkle i 1dargissement de son domaine d'application. Cela est
conforme également i une tendance générale du lgislateur? et A Pinterprétation

1Ce quil faut rechercher, c’est un développement harmonieux, et pas n'importe quel
développement. Lenfant y 2 davantage droit encore que le parent aux relations personnelles.

£ Tribunal cantonal vaudois, 30.8.1954, in RDT 1955, p. 141 s5.

3 CE Conseil d’Etzt bernois, 16.11.1954, in RDT 1956, p. 137; a... Er hat sich bei
Ausilbung des Besuchsrechtes cinwandfrei zu verhalten, den Kindern ein tadelloses Beispiel
zu geben und sie jeweilen rechizeitiz nach Hause zuriickzofiihren. Sollte sich erweisen, dass
er auf die Entwickbung der Knaben cinen schlechten Einfluss ausiibt oder gar den Kinder-
mit Damenbesuch zw kombinieren trachtet, wiirde nicht nur die Vormundschaftsbehsrde
einschreiten, sondern es kinnte auch das Urreil abgeindert und ihm der Kontakt mit den
Kindern iiberhaupt untersagt werden », Tribunal cantonal des Grisons, 22.4.1959, in PKG

1959, p. 20-21.
#{f. OLG Karlsruhe, 22.7.1958 in FamRZ 1958, p. 332-333.
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que certaines bautes juridictions donnaient déja du § 75 EheG. Selon ces
tribunauy, le droit aux relations devait en principe étre maintenu au parent
privé de la garde au titre de parcelle la plus élémentaire du droit parental,
digne d’une protection toure particuliére. Quant an législateur, son intention
aunait été de maintenir les relations personnelles autant dans Pintérét bien
compris de 'enfant que dans celui de leur bénéficiaire. Dans ce but, il fallait
éviter toute rupture qui aurait pu faire apparaitre le parent privé de la garde
comme nn étranger aux yeux de Penfant :.

Etant donné la gravité de cette mesnre, le ¥gislateur allemand ne consi-
dére pas la suppression du droit aux relations personnelles comme un cas
particulier du § 1696 BGB. Il en dispose dans un paragraphe particulier, le
§ 1634, et soumet son application 3 des conditions plus strictes. Les tribunaux
sont en général d'accord pour affirmer que 'exclusion des relations ne doit
intervenir qu'exceptionnellement, c’est-d-dire quand il est impossible de
protéger autrement Penfant 2. Cette mesure est prise lorsque le « visitenr »
dresse I'enfant contre l'avtre parent, car une telle maneuvre aggrave le
conflit dont il souffre encare. 5'il est bon de maintenir la voie ouverte vers
'un et I'autre parents, il est dangereux pour Penfant que I'un d’eux le ttouble
en Ini faisant éprouver du mépris, de la haine ou dun dégoiit ponr Pautre. Le
danger qui menace alors le développement harmornieux de Penfant permet
d'envisager I'exclpsion momentanée on définitive de toutes relations et de
snpprimer ainsi I'mflnence néfaste dn « visitenr » qui se rend conpable d’un
tel compottement 3.

Comme autres motifs de suppression des relations personnelles, d’aucuns
citent le cas od la condnite de I'ayant droit menace le bien de l'enfant durant
les visites, d’une maniére générale, le cas o il a une attitude réprébensible
alcoolisme, etc. L’exclusion ne serait alors possible que si Fenfant est cons-
cient de la situation, c’est-i~dire lorsqu’il en souffre, Les relations personneiles
peuvent aussi étre supprimées quand leur titulaire a commis un délit de mceurs
contre Penfant, quand il enfreint gravement les ordonnances du tribunal de
tutelle relatives au droit de visire, quand il subit nne peine de détention, quand
il sonffre d*une maladie contagieuse. L'exclusion des relations personnelles
ne doit en aucun cas servir de mesure punitive. Son but est uniquement de
protéger Penfant. It n’y a pas besoin d’attendre qu’un dommage ait été

V(. OLG Celle, 15.4.1955, in Zentralblast., 1956, p. 1381 « ... Es ist daher grundsitzlich
zu vermeiden, dass ein Kind dem nicht sorgeberechtigten Elternteil ganz entfremdet wird
oder ihn, wie es hier der Fall sein wiirde. gar nicht kennen lernt. »

2 (1. par exemple, AmisG. de Marburg (Lahn}, 21.5.1986, in FomRZ 1956, p. 380-300;
OLG Freiburg, in Rpfleger 1950, p. 425; OLG Celle, 2.12.1961 in Zentralblats, 1962, p. 56:
Avant de supprimer les relations, il faut examiner en particulier si elles ne pourmaient avoir
liew sous surveillance.

3Cf. SchIHOLG, 19.2.1957, in Zentralblatr., 1957, p. 276-278.
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provoqué: Sa menace permet de prendre cette mesure A titre préventif!,

Si la plupart des auteurs allemands se bornent 2 signaler les arréts rendus
par les tribunaux, sans prendre position ni les interpréter, quelques-uns
cependant déplorent la protection excessive dont jouit le droir de visite.
M. Otto estime en particulier que la volonté de 'enfant, ibrement exprimée,
doit €rre prise en considération. Dés gue, sans égard pour son ige, Penfant
est scandalisé par Pimmoralité ou la conduite de celui de ses parents qui
exerce le droit de visite, dés que, d’2prés ses propres observations et par sa
propre réflexion il est capable de percevoir, de comprendre et d’analyser cette
attitude, on doit donner suite 3 sa demande de rompre Jes relations. 11 est
norrnal, dans ce cas, que I'intérét de Penfant passe avant celui du bénéficiaire,
car il est infiniment plus digne d’attention et de protection 2. Quant 4 M.
Nowka, il a raison Ini aussi de prétendre qu’on ne néglige pas impunément la
volonté de I'enfant lorsque, pour des raisons valables, il refuse de se préter
aux relations personnelles. Cet auteur a pu constater que la prépondérance
des intéréts de Penfant a trop souvent été sacrifiée par suite d’une regrettable
méconnaissance de 'dme enfantine de la part des organes de la puissance
publique. Au lieu d’obliger le parent gardien i contraindre I’enfant, par la
force s'il le faut, 3 se soumettre au droit de visite de Pautre parent, au lieu de
le punir par une amende, on ferait mieux de prévoir clairement que Pinter-
vention de la puissance publique doit ttouver ses limites 13 od 12 contrainte
exercte sur Penfant provoque plus de mal que d’avantages. En d’autres
termes, M. Nowka prétend que les relations personnelles auxquelles Penfant
s’oppose pour des motifs valables ne doivent pas lui étre imposées de force,
mais qu'au besoin elles doivent étre supprimées. Il ajoute pour terminer:
On voit la loi — qui par ailleurs, précise-t-il, ne prévoit pas un véritable droit
(Recbt) mais une faculté (Befugnis) — on voit un prétendu « droit» d’un
parent, mais malheureusement on oublie trés facilement gue cette réglemen-
tation }égale a été créée non pour le parent, mais pour le bien de I'enfant 2,

En France, les conditions de Ja suppression du droit de visite, comme
celles de son institution, dépendent de la jurisprudence. Selon certains juge-
ments, refaivement anciens, auxquels se référe en particulicr MVe Réglade,
on devrait admettre que le droir de visite, trés fermement protégé, est intan-
gible dans son principe: «... des circonstances nouvelles se produisant, le
plus souvent relatives au remariage ou i la vie scandaleuse du pére ou de la
mére, 'intérét de Penfant nécessite des modificaions dans ia réglementation
des visites, mais le droit Ini-méme ne sera pss entamé. Rouen 3o juil. 1930.

1Cf. AcuiiLes-GreiFr, § 1634 BGB, N. g; HorrMann-STEPHAN, § 75 EheG, N. 5;
KRUGER-BREETZKE-NOWACK, § 1634, N. §; PALANDT, § 1634, N. 3; RIEDEL, p. g-97 ; SOERGEL,
§75 EheG, N. 9. )

2 Gunmier Orro, in Dentsche Rechispfleger, 1952, p. 579-581.

3W, Nowra, in FamRZ 1960, p. 218-220.
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© — S. 1931, 2, 119. — Gaz. P. 1930, 2, 357. — Nancy 31 déc 1913. — Gaz. P.
1914, 1, 169. T» M. Guibo souligne que malgré les douloureuses querelles
familiales qui souvent les entourent «les tribunaux ne croient pas pouvair
supprimer complétement les relations; ils n'attribuent pas en gépéral 4
P'exercice du droit de visite une utilité primordiale pour Penfant, mais se
contentent de préciser qu’il ne présente pour lui aucun danger » 2, Plus loin
il ajoute : « Tel est donc le droit de visite des pére et mére, droit plus fort que
celui des autres parents, mais qui ne saurait é&mre absolu, et dont I'exercice
pent se trouver suspendu, lorsqu’il serair trés gravement préjudiciable 3
Penfant. ®»

Contrairement aux dires de Mne Réglade, fa ]unSprudenoe francaise
offre certains exemples, assez rares il est vrai, de suppression du droit. de
visite. Ainsi, le tribunal de Lyon a jugé que «... Jorsqu'un jugement de la
chambre du conseil s’est borné 4 déchoir une mére de son droit de garde sans
statuer sur son droit de visite, cette mére ne peut étre privée de ce droit que
si son exercice risque de compromettre la santé physique ou morale des
enfants... » . Par conséquent, que la santé de P'enfant risque d’étre compro-
mise par Pexercice du droit de visite et son titulaire en sera privé. Point n’est
besoin que la santé ait déja été compromise : un risque sérieux suffit.

La Cour d’appel de Paris nous donne un exemple du genre de motif et
du degré de risque qui peuvent justifier une suppression du droit de visite:
« Etant relevé que pour accorder au pére le bénéfice de sa demande en divorce
les premiers juges ont fondé leur décision sur les habitudes invétérées d’alcoo-
lisme de la mére — celle—ci ayant été surprise en état compler d'ivresse, tenant
des propos incohérents et laissant son jeune enfant sans soins — il y a lien
d’accueillir la demande du pére tendant A Iz suppression du droit de visire
de la mére, alors qu’en de telles circonstances et en Pétat, il serait dangereux
pour {a santé de Yenfant, gé de trois ans, d’aatoriser au profit de cette der-
ni¢re quelque droit de visite que ce soit. & »

A comparer le présent arrét 4 celui du Tribuna! fédéral commenté ci-
dessus, on peut se demander si, en présence d’une prostituée notoire, privée
de tout sens moral et de mentalité dangereuse, la Cour de Paris n"aurait pas
également exclu toute relation avec son enfant. Répondre affirmativement
ne parait pas téméraire. Par contre, sur la base de son arrét précité, on peur
douter que le Tribunal fédéral anrait, Jui, refusé de maniére aussi nette tour
droit de visite 4 la mére alcoolique dans les circonstances dont la Cour de
Paris avait 4 connaitre. :

15, REGLADE, p. 73.

2P, Guino, N. 10.

8 fbid., N. z29.

4Lyon, 22.7.1953, in Gaz. Pal. 954, II, table anal., p. 152.

® Cour d’appel de Paris, I*¢ ch. suppl, 5.3.1959, in Rec. Dalloz 1950, Somm. p. 53.

151



Plusieurs auteurs frangais confirment que dans les cas graves et sous des
conditions bien précises, le droit de visite doit étre supprimé. Selon Planiol
et Ripert, par exemple, «Je pouvoir des juges peut aller jusqu’a ... exclure
complétement toute visite §ils estiment que les circonstances Pexigent, mais
if faut qu'ils le décident expressément. Le parent auquel le droit de visite
est reconnu pourrait également se le voir retirer §if ne se conformait pas aux
modalités prescrites...»!, La Cour de cassation elle-méme reconnait au
tribunal le pouveir d’interdire complétement au pére ou i la mére de voir
son enfant 2. Contrairement 3 M. Carbonnier %, Planiol et Ripert ne subor-
donnent pas cette suppression A la déchéance de la puissance parernelle.

Si elle conclut peut-étre un peu prématurément & Pintangibilité du droit de
visite quant 2 son principe, S. Réglade n’en critique pas moins la protection
excessive dont il jouit: « La jurisprudence, malgré toute la souplesse de ses
réglementations, va peut-étre trop loin en ce qui concerne la réalisation du
droit de surveillance dy pére ou de Ia mére dont P’attitude est indigne. Nous
pensons que dans des circonstances particuliérement graves, les tribunaux
pourraient interdire tous rapports directs entre les enfants et I'un de leurs
parents : suppression des visites et correspondance sous le contréle du gardien.
[ en serait ainsi, par exemple, lorsque Penfant connait la vérité sur la vie
particuli¢rement immorale de son pére ou de sa mére, ou lorsqu’il subit une
influence désastreuse ; mieux vaudrait alors le priver des « marques d’affection »
que Jui donnera peut-&tre ce dernier, plutét que de lui 1rnposer un vivant
exemple mauvais. 4»

Ce souhait, partiellement réalisé par les tribunaux francais, rejoint et
compléte celui que le professeur René Savatier formule admirablement en
faveur de Penfant « disputé ». Son argumentation est indiscutable sur le plan
juridigue et les tribunaux devraient s’en inspirer plus souvent. Elle révéle
en outre une connaissance et uwne compréhension profondes des besoins
essentiels de Penfant. On ne saurait donner plus heurcuse conclusion i ce
chapitre que la citation des propos de Yéminent juriste frangais: «... Nous
avons dit que I'une des miséres de I« enfant disputé » était faite du caractére
revendicatif opposant les prétentions de ses parents. La dispute consiste
en ce que chacun brandit ses droits subjectifs contre Pautre, et n’en veut rien
lacher. Sans doute ces droits existent normalement. Tout pére et tonte mére
ont, sur leur enfant, des atiributa naturels er, dans un certain sens, sacrés et
intangibles, Notre temps est sensible aux émotions attachées 4 ces droits.
Il est porté 2 s’indigner de la souffrance contre nature imposée 4 un pére ou
2 une mere privé de son enfant. Et cette indignation imagine volontiers qu’elle

1 PranioL et RieerT (IE), N. 654,

2 PLaN10L et RiPERT (E), N. 1881, cf. aussi Aumry et Rav, § 478, N. 192.
3 CARBONNIER, N. 137.

4 S. REGLADE, D. 74
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sert 'enfant lui-méme, puisque celui-ci sera privé d’une richesse morale 3
laquelle il 2 droit si 'on éloigne de lui 'une des tendresses, méme exclusive
et revendicative, qui veulent entourer sa personne.

Mais il faut bien voir que Cest précisément cette vocation naturelle de
Penfant 3 la tendresse conjuguée de ses pére et mére qui lui est confisquée
injustement par les parents en dispute. 1ls détruisent, entre eux, I'union et
Pharmonie gus étaient, & leur charge, un droit de 'enfant{ Du méme coup ils
perdent la meilleure justification des droits subjectifs que chacun continue,
néanmoins, d revendiquer sur celui-ci.

Et nous pensons qu'il faut alors protéger, contre les droits qu’ils reven-
diquent sans en respecter les obligations, un intérét premier de Penfant: le
besoin de paix, de stabilité, de tranquillité. En se chargeant de dispute, la
tendresse méme des parents se corrompt. Elle devient, pour Penfant, moins
une richesse qu'un poison. Et c’est le salur de Penfant, cest son équilibre
psychique qu'il faut alors mettre au premier rang, et protéger, méme contre
les droits naturels qui appartenaient aux parents, et dont ceux-ci ont corrompu
Pexercice.

Cest pourquoi des solutions stables, si dures qu’elles soient pour celni
qu’elles dépouillent, en quelque sorte, de P’enfant, semblent généralement les
meilleures. La balance, la « cote mal taillée», entre les parents disputeurs
risque d’étre la solution la plus destructive du psychisme de 'enfant. Méme
Je droit de visite n’est pas sans danger quand le visiteur ne contient pas -— ou
contient mal — sa charge d’amertume, de passion ou de colére. Les tribunaux
ne doivent pas hésiter i le refuser 5'il apparait comme vne source de trouble
profond pour Penfant. 1»

1R, SavatiEr, « L'enfant disputé », in Souvegarde de Uenfance, 1957, p. 901-992.
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CONCLUSIONS

Plusieurs contractions caractérisent Pinstitution du droit de visite,

La premiére apparait déjd dans son appellation. Une visite, aussi bien
celle que I'on regoit que celle que 'on fait, devrait étre libre et appréciée de
part et d’autre et non point faire Pobjet d*un droit ou d’une obligation.

Ensuite, dans le cas du divorce, ce droit est 3 la fois le résultat et la prolon-
gation d’une situation anormale. Alors que le couple devrait rester uni, il se
sépare; alors que son éclatement devrait marquer la fin d’une crise, celle-ci
se prolonge par leffet du droit de visite.

En permettant le divorce, les différents systémes envisagés renoncent 3
consacrer le principe de Pindissalubilité du marizge. Par contre, ils protégent
efficacement un droit aux relations personnelles avec le parent séparé. Inca~
pables d’impaser la fidélité au couple, ils ’exigent de I'enfant issu du mariage
rompu. :

L’organisation des relations personnelles doit étre conforme, dit-on, 3
intérét de Penfant, et c’est pourtant le droit du parent qui est 3 la base de
cetie institution.

Comme il sagit d"un droit, on ne peut exiger de son bénéficiaire qu’il
Pexerce, serait-il dans P'intérét de Penfant de garder le contact avec le parent
séparé, En revanche, si Penfant refuse de se soumettre 3 ce droit — dont
Pexercice et Porganisation doivent pourtant correspondre 3 son intérét --—
1a loi et les tribunaux prévoient les moyens de I'y contraindre.

Enfin, Porigine méme du droit de visite donne lieu 3 des contestations.
Les uns le considérent comme un vestige de la puissance paternelle accordé
3 celui qui la perd. Les autres I'envisagent comme une conséquence du fait
de procréation. D'aucuns, finalement, s’en référent tantdt 3 1'une tantbr 3 °
Pautre de ces sources, quand ce n’est pas aux deux simultanément, pour
justifier ce droit.’

Avec certains auteurs, on peut se demander si ce n’est pas Penfant qui
devrait étre le bénéficiaire du droit de visite — comme il est Je bénéficiaire
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principe.de

de la contribation alimentaire — le titulaire traditionnel devenant alors
Fobligé, On objectera qu’nne « obligation de visite » {qni ne sonne pas plus
faux gu'un « droit de visite ») ne peut pratiquement pas étre impasée, et en
outre qu’il serait vain, sinon contraire & Pintérét de l'enfant, d’obliger son
ptre ou sa mére 3 maintenir des contacts avec lui.

Envisager la question de cette maniére ne parait pas trés sérienx. N'est-ce
pas pourtant la meilleure maniére de faire? Elle impliquerzic en particulier
que les droits et les obligations des uns et des autres ne soient plus envisagés
sons Vangle déformant du conflit parental. Ce n’est plus Je juge du divorce
qui aurait a régler ces questions délicates, mais 1"autorité tutélaire, ou micux,
un tribunal de tutelle ou un jnge des enfants. Cela simplifierait le probléme
en ce sens que le droit de visite n’aurait qu’un senl bénéficiaire: Penfant.
Les obligés légaux ou judiciaires seraient les parents. Er dans une catégorie
d’obligés « conventionnels » ou « volontaires » entreraient ceux qui auraient
quelque titre de le faire, dans la mesure tontefois ol le maintien de ces rela-
tions personneilcs serait favorable & Penfant: grands-parents, coilatéraux,
parents nourriciers.

Dans le cadre de la législation actuelle et des institutions existantes en
Suisse, certaines recommandations penvent étre faites en vue d’améliorer. Por-
ganisatton du droit de visite dans Ie sens d’une protection plus réelle de 'enfant.

Le juge ne devrait jamais onblier que, méme si ¢e droit est institué essen-
tiellement au profit du parent privé de Penfant, c’est U'intérét de ce dernier
4 nn développement harmonieux qui doit ’emporter sur toute antre consi-
dération.

Pour mieux discerner cet intérét, le recours aceru 3 la oollaboratlon i i
ganes spécialisés et aux expertises médicales est indispensable.

Cela implique une organisation parfaite des différents services envisagés
et une formation compléte de leur personnel. Quant aux psychiatres et aux
psychologues consuleés, ils doivent non seulement étre d’excellents spécia-
listes dans leur science, mais avoir une solide expérience des questions juri-
diques et sociales,

I1 semit vain que les analyses juridiques, sociales et médicales ne fassent
que s¢ juxtaposer. Elles doivent se combiner, se compléter, La réunion du
juge, du travailleur social et do médecin pour I’étude de certains cas permettra
4 chacnn d’exposer et de motiver son point de vue. Bien des incompréhensions,
des préjugés disparaitront alors par I'utilisation d’un indispensahle Jangage
commun.

Quant au juge qui instruit le procés de divorce, il serait bon, lorsqu’il est
appelé A fixer le sort d’un enfant en dge de raisonner, qu’il s’entretienne avec
lui: 11 est invraisemblable que, chargé de statuer & son sujet, il ne soit ren-
seigné sur son compte que par les parents (ou leur mandataire) et éventuelle-
ment par Pautorité eutélaire.
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Dans les limites de la loi, le juge peut également rendre les parents attentifs
aux obligations qui accompagnent ’exercice du droit de visite, tant pour le
bénéficiaire du droit que pour le gardien. En remettant par exemple des
directives écrites aux pére et mére aprés s"étre entretenu avec enx, le juge leur
permettrait souvent d’éviter les principaux écueils et d’étre conscients avant
tout du bien de Penfant, 11 pourrait aussi leur conseiller, en cas de conflit,
de prendre immédiatement contact avec nn office des mineurs qui tenterait
avec eux de le résoudre.

Une meilleure solution pourra évidemment étre donnée 4 ces problémes
lorsque chaqgue canton disposera de services compétents auxquels le juge
s’adressera sans arriére-pensée. De tels services existent déji en plusieurs
endroits. L’intérét général voudrait que le pays tout entier en soit rapidement
doté. Le résean des relations humaines, perturbé par une certaine dissolution-
de la famille, pose des problémes anssi importants et aussi urgents que le
réseau routier national et ses encombrements! II serait grand temps que Ie
législateur impose des limites dans lesquelles les organes tutélaires soient
uniformisés et équipés. Il povrrait alors modifier les articles 156 et 157 CCS
dans le sens sinon d’une compétence exclusive de ces autorités en matiére de
droit de visite, du moins dans celui d’une collzboration obligatoire chaque
fois qu'il en est question.

Cependant, quand on connait Pempressement des cantons & téaliser les
veux on méme Jes exigences du législateur en matitre d’établissements
pénitentiaires par exemple, Cest déjd dans le cadre de la législation et des
institutions actuelles que Peffort doit étre fait. Elles offrent de grandes possi-
bilités. Leur udlisation compléte et rationnelle doit permettre de protéger
efficacement les enfants qui en ont besoin,
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