DROIT DE LA PROTECTION DE L’ENFANT

Bilan onze ans apres ’entrée
dispositions du point de vue

Est-ce que la Suisse respecte ses engagements au niveau international? Les droits procéduraux de 'enfant
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sont-ils effectivement garantis? La pratique des autorités de protection est-elle conforme aux exigences
de la Convention européenne des droits de 'homme? Onze ans apres I'entrée en vigueur des nouvelles
dispositions, ce bilan nous permet de répondre a ces questions.
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e 1¢janvier 2013 entrait
en vigueur le droit de la
protection de l'enfant et
de ladulte. A la différence de
lavant-projet de juin 2003, la loi
entrée en vigueur ne prévoit pas
de tribunal interdisciplinaire en
tant quautorité de protection de
I'enfant et de I'adulte. En effet,
lorganisation de la protection de
I'adulte et de I'enfant a été trés
controversée lors de la procé-
dure de consultation. De nom-
breux participants ont contesté
que seule une autorité judiciaire
(tribunal) puisse garantir la pro-
fessionnalisation et estimaient
quune autorité administrative
érait également & méme de le
faire. Finalement, la loi prévoit
que l'autorité de protection peut
étre soit un organe administratif
soit une autorité judiciaire, une
solution qui garantit autant que
possible l'autonomie organisa-
tionnelle des cantons'. Les can-
tons germanophones (exception
faite des cantons d’Argovie et
de Schafthouse) ont opté pour
des autorités administratives, les
cantons francophones (Jura ex-
cepté) ont préféré des instances
judiciaires. Berne, Valais, Gri-
sons et Tessin ont délégué cette
compétence 3 un organe admi-
nistratif, alors que Fribourg a
choisi une entité judiciaire.
Au vu de I'absence d’un tribu-
nal interdisciplinaire, des régles
procédurales ont été ajoutées

dans le projet de loi finale-
ment adopté. En particulier,
les régles de procédure prévues
pour les autorités de protection
de 'adulte et le recours contre
leurs décisions (art. 443 ss. CC)
sappliquent également a l'au-
torité de protection de l'enfant,
conformément aux art. 440 al. 3
et 314 al. 1 CC. De plus, des
régles spécifiques ont été pré-
vues en mati¢re de protection de
I'enfant notamment dans les do-
maines de la médiation, de I'au-
dition et de la représentation de
Ienfant (art. 314 al. 2 et 3 et
314a CC a 314b CQC).

Afin de protéger plus effica-
cement les enfants victimes de
maltraitance, de nouvelles dis-
positions ont par la suite été
introduites dans le code civil
le 1¢janvier 2019 (art. 314c,
314d, 314e CC). Désormais,
les professionnels qui sont ré-
guli¢rement en contact avec les
enfants dans le cadre de leur ac-
tivité sont obligés d’aviser I'au-
torité de protection de I'enfant
sils ont des raisons de croire que
le bien d’un enfant, et donc son
développement, est menacé et
qu’ils ne peuvent pas remédier a
la situation dans le cadre de leur
activité.

Les nouvelles régles et les au-
torités de protection de I'enfant
et de 'adulte qulelles instituent
ont fait Uobjet de vives critiques
apres leur entrée en vigueur. Le

Parlement a ainsi adressé plu-
sieurs postulats au Conseil fédé-
ral, lui demandant d’examiner
diverses questions ayant trait au
nouveau droit?,

Dans son rapport de 2017 in-
titulé Premiéres expériences avec
le nowveau droit de la protec-
tion de ['enfant et de ['adulte, le
Conseil fédéral a en particulier
constaté qu’il érait nécessaire
d’approfondir certains points et
de prendre des mesures, en par-
ticulier concernant les disposi-
tions régissant la protection de
I'adulte. Par exemple, la modi-
fication de 'ordonnance sur la
gestion du patrimoine dans le
cadre d’'une curatelle ou d’une
tutelle’ est entrée en vigueur le
1¢ janvier 2024. Les nouvelles
régles adoptées par le Conseil
fédéral précisent notamment les
modalités de la gestion du pa-
trimoine des personnes faisant
I'objet d’'une mesure de protec-
tion et facilitent leur mise en
ceuvre. Les compétences des dif-
férentes parties prenantes ont
été clarifiées, des notions in-
déterminées ont été définies
et certaines dispositions ont
été complétées. Le Conseil fé-
déral a par ailleurs élaboré un
avant-projet de modification du
code civil visant 'amélioration
de limplication des proches
dans les procédures et les déci-
sions des autorités de protection

\

et le renforcement du droit a
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en vigueur des nouvelles
du droit international

lautodétermination des per-
sonnes concernées.

En paralléle, plusieurs can-
tons ont effectué une évaluation
de la mise en ceuvre du nouveau
droit et procédé, sur la base des
premicres expériences, a une
adaptation de leur législation
d’exécution.

En outre, le Centre d’écoute
et d’assistance de I'enfant et de
I'adulte (KESCHA), mis sur
pied par la Fondation Guido
Fluri en collaboration avec I’As-
sociation professionnelle pour
I'éducation sociale et la péda-
gogie spécialisée (Integras), la
fondation Protection de Ien-
fance  Suisse,
Kinderanwaltschaft ~ Schweiz,
PACH enfants placés ou adop-
tifs Suisse et la COPMA, in-
forme et conseille depuis 2017
les personnes concernées par

I’association

une mesure de protection de
lenfant ou de ladulte et pu-
blie des rapports faisant état des
points & améliorer.

Cela étant, dans le domaine
de la protection de lenfant,
Cest également au niveau inter-
national que plusieurs critiques
ont surgi.

Le but de cet article est de pré-
senter la maniére dont les nou-
velles dispositions en matiére de
protection de I'enfant sont per-
gues au niveau international.
Pour ce faire, nous analyserons
les observations finales rendues
par le Comité des droits de I'en-
fant des Nations unies ainsi que
la jurisprudence de la Cour eu-
ropéenne des droits de 'homme
rendue en matiére de protection
de Penfance depuis l'entrée en
vigueur du nouveau droit.
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1. Les observations
finales du Comité

des droits de I’enfant
La Convention relative aux
droits de l'enfant’ (ci-aprés: la
Convention) énonce les droits
qui doivent étre réalisés pour
que les enfants, les adolescents et
les adolescentes développent leur
plein potentiel et soient protégés
contre la violence, les abus et les
préjudices. Elle prévoit notam-
ment a son art. 3 al. 1 ce qui suit:
«Dans toutes les décisions qui
concernent les enfants, quelles
soient le fait des institutions pu-
bliques ou privées de protection
sociale, des tribunaux, des auto-
rités administratives ou des or-
ganes législatifs, I'intérét supé-
rieur de lenfant doit étre une
considération primordiale». Se-
lon I'Observation générale n° 14
(2013), le Comité souligne que
Iintérét supérieur de 'enfant est
un concept triple:

a) C’est un droit de fond: Le
droit de 'enfant & ce que son in-
térét supérieur soit évalué et soit
une considération primordiale
lorsque différents intéréts sont
examinés en vue d’aboutir 2 une
décision sur la question en cause,
et la garantie que ce droit sera
mis en ceuvre dans toute prise de
décision concernant un enfant,
un groupe d’enfants défini ou
non ou les enfants en général. Le
paragraphe 1 de larticle 3 crée
une obligation intrins¢que pour
les Etats, est directement appli-
cable (auto-exécutoire) et peut
étre invoqué devant un tribunal;

b) Un principe juridique in-
terprétatif fondamental: Si

une disposition juridique se
préte A plusieurs interprétations,
il convient de choisir celle qui
sert le plus efficacement I'intérét
supérieur de I'enfant. Les droits
consacrés dans la Convention et
dans les Protocoles facultatifs s’y
rapportant constituent le cadre
d’interprétation;

c) Une régle de procédure:
Quand une décision qui aura
des incidences sur un enfant
en particulier, un groupe défi-
ni d’enfants ou les enfants en
général doit étre prise, le pro-
cessus décisionnel doit com-
porter une évaluation de ces in-
cidences (positives ou négatives)
sur I'enfant concerné ou les en-
fants concernés. Lévaluation et
la détermination de l'intérét su-
périeur de lenfant requiérent
des garanties procédurales. En
outre, la justification d’une dé-
cision doit montrer que le droit
en question a été expressément
pris en considération. A cet
égard, les Erats parties doivent
expliquer comment ce droit a
été respecté dans la décision,
A savoir ce qui a été considéré
comme étant dans 'intérét su-
périeur de lenfant, sur la base
de quels critéres et comment
lintérét supérieur de l'enfant a
été mis en balance avec d’autres
considérations, qu'il sagisse de
questions de portée générale ou
de cas individuels.

En outre, en vertu de I'art. 12
CDE: «les Etats parties ga-
rantissent 2 U'enfant qui est ca-
pable de discernement le droit
librement  son
question
lintéressant, les opinions de

d’exprimer

opinion sur toute

' Message concernant la révision

du code civil suisse (Protection
de l'adulte, droit des personnes
et droit de la filiation),

FF 2006 6635, 6638 et 6705 ss.
Cf. pour plus d’informations

la page de I'Office fédéral

de la justice consacrée au droit
de la protection de 'adulte et de
Ienfant (bj.admin.ch/bj/fr/
home/gesellschaft/gesetzgebung/
kesr.html, consulté le
13.4.2024).

5 OGPCT ;RS 211.223.11.

4 CDE; RS 0.107.
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I'enfant étant diment prises en
considération eu égard 4 son 4ge
et 2 son degré de maturité (al. 1).
A cette fin, on donnera notam-
ment 4 lenfant la possibilité
d’étre entendu dans toute procé-
dure judiciaire ou administrative
l'intéressant, soit directement,
soit par l'intermédiaire d’'un re-
présentant ou d’'un organisme
approprié, de fagon compatible
avec les régles de procédure de la
législation nationale (al. 2).»

Le Comité des droits de I'en-
fant (ci-apres: le Comité) est
composé de 18 experts indé-
pendants chargés de surveiller la
mise en ceuvre de la Convention
par ses Etats parties. Afin de per-
mettre cette surveillance, les Etats
parties s’engagent A soumettre au
Comité, par 'entremise du secré-
taire général de 'Organisation
des Nations unies, des rapports
sur les mesures quils auront
adoptées pour donner effet aux
droits reconnus dans la Conven-
tion et sur les progres réalisés
dans la jouissance de ces droits
(art. 44 Convention).

Le Comité des droits de I'en-
fant a rendu des observations
finales concernant la Suisse a
trois reprises: en 2002 s’agissant
du rapport initial, en 2015 (29,
3¢, et 4¢ rapports périodiques) et
en 2021 (5¢ et 6° rapports pério-
diques).

Le Comité a adressé, dans
le cadre de ses observations fi-
nales de février 2015, plusieurs
recommandations a la Suisse.
Lune d’elles portait sur la mise
en ceuvre de l'art. 12 CDE.

A la lumiére de son Observa-
tion générale n° 12 (2009) sur
le droit de I'enfant d’étre enten-
du, le Comité a recommandé a
la Suisse de prendre des mesures
pour renforcer ce droit, confor-
mément 3 I'art. 12 CDE, et no-
tamment:

a) d’intensifier ses efforts pour
que le droit de lenfant d’étre
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entendu s'applique a toutes les
procédures judiciaires et admi-
nistratives qui concernent les
enfants et que les opinions de
enfant soient déiment prises en
considération;

b) d’amplifier ses efforts pour
que les enfants aient le droit
d’exprimer leurs opinions libre-
ment sur toute question les in-
téressant et que ces opinions
soient diment prises en consi-
dération A I'école, dans les autres
institutions éducatives et dans la
famille, ainsi que dans le cadre
de la planification des politiques
et dans les processus décision-
nels, en accordant une attention
particuli¢re aux enfants margi-
nalisés et défavorisés;

¢) de veiller a ce que les profes-
sionnels des secteurs de la justice
et des services sociaux et d’autres
secteurs qui s'occupent d’en-
fants
ment une formation appropriée

recoivent systématique-

sur les moyens d’assurer la par-
ticipation effective des enfants.»

Le Conseil fédéral a dés lors
chargé le Centre suisse de com-
pétence pour les droits humains
(CSDH) d’examiner, en collabo-
ration avec les cantons, la mise
en ceuvre en Suisse de I'art. 12
CDE et d’identifier les bonnes
pratiques et les points faibles,
dans les domaines suivants: san-
té, éducation, justice (droit de
la famille et DPMin) et protec-
tion des enfants. Le CSDH a
procédé A une collecte de don-
nées aupres des autorités canto-
nales de neuf cantons (VD, FR,
BE, AG, SZ, T1, ZH, BS et SG).
Létude a été publiée en 2020.
Le CSDH constate que la por-
tée juridique de lart. 12 CDE
dans le droit suisse est claire: il
sagit d'une norme directement
applicable. Dans la pratique, le
contenu des droits octroyés par
lart. 12 CDE n’a en revanche

pas encore été saisi dans toute sa
portée. Cet article ne se réduit
pas 4 l'audition de I'enfant dans
les procédures le concernant,
mais englobe plusieurs formes
de participation de lenfant,
comme le droit a 'information,
3 la présence, A la libre forma-
tion et expression de son opi-
nion et 4 la prise en compte de
celle-ci et le droit & un représen-
tant. De plus, le droit d’étre en-
tendu ne dépend pas de la capa-
cité de discernement de 'enfant.
Le CSDH critique en particulier
la fixation de seuils d’age dans la
loi et dans la jurisprudence pour
accorder a I'enfant le droit d’étre
entendu. Le développement et
les capacités de l'enfant direc-
tement concerné par la procé-
dure devraient étre le seul critére
déterminant pour admettre ce
droit. Ainsi, le CSDH parvient &
la conclusion que le changement
de paradigme envisagé par la
Convention relative aux droits
de l'enfant n'a pas encore eu lieu
en Suisse: au lieu d’étre reconnu
comme un sujet de droit & part
enti¢re, 'enfant est encore per-
¢u comme un étre dont il faut
assurer la protection et satisfaire
les besoins, sans pour autant lui
reconnaitre de maniére systéma-
tique la possibilité de participer
activement 2 la prise de décision
sur des questions (familiales,
scolaires, médicales, etc.) qui le
concernent directement.
Au-dela de ces lacunes d’ordre
structurel et organisationnel, le
CSDH expose dans son étude
aussi les lacunes spécifiques aux
domaines examinés. Dans le do-
maine du droit de la famille, il
constate que le droit d’étre en-
tendu de lenfant, bien qu'an-
cré dans la loi (CC et CPC), est
compris de maniére trop limi-
tée, puisqu’il est assimilé a l'au-
dition de l'enfant dans la procé-
dure de séparation et de divorce.
Et méme dans cette acception
restreinte, ce droit est mis en

ceuvre de maniére fort diffé-
rente d’un canton i 'autre, voire
d’une autorité A l'autre au sein
d’'un méme canton. Des consi-
dérations analogues sont formu-
lées pour la protection de I'en-
fant en droit civil. Il manque
aussi des indications claires sur
le role des représentants des en-
fants devant 'autorité de protec-
tion. Enfin, le CSDH considére
comme particuliérement grave
Iabsence de dispositions sur la
participation de l'enfant dans la
procédure de privation de la li-
berté a des fins d’assistance, le
renvoi aux normes applicables
aux adultes étant manifestement
inapproprié.

Estimant que I'élaboration de
stratégies aux niveaux fédéral
et cantonal est nécessaire pour
mieux faire comprendre la por-
tée de l'art. 12 CDE, le CSDH
a formulé 28 recommandations
destinées  principalement aux
cantons, mais aussi a la Confé-
dération.

Dans ses observations finales
de 2021, le Comité précise, tout
en accueillant avec satisfaction
I'étude du CSDH, que la Suisse
est toujours invitée A garantir le
droit des enfants d’étre entendus
dans le cadre de toute décision
les concernant, y compris dans
les procédures pénales et les pro-
cédures d’asile, et de veiller A ce
que cette garantie sétende aux
enfants handicapés, aux enfants
faisant l'objet d’une protection
de remplacement, aux jeunes
enfants et aux enfants deman-
deurs d’asile, réfugiés ou mi-
grants (point 20).

Il est recommandé en outre
de définir des procédures ou
des protocoles opérationnels &
lintention des professionnels
qui travaillent au contact ou au
service des enfants afin que les
opinions de ces derniers soient
dliment prises en considéra-
tion dans I'ensemble des pro-
cédures.
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La Suisse peine a transposer certaines requétes du Comité des droits de I'enfant.

Toujours dans ses observations
finales de 2021, le Comité re-
commande 2 la Suisse de veiller
A ce que les lois cantonales
soient compatibles avec les dis-
positions de la Convention et
de mettre au point une procé-
dure d’évaluation des effets des
lois et politiques nationales rela-
tives aux enfants sur leurs droits
(point 7).

Le Comité traite également
de la question de l'intérét supé-
rieur de lenfant. Il est impor-
tant de préciser que dans son
rapport, valant cinqui¢me et si-
xi¢me rapports périodiques, la
Suisse indique ce qui suit au su-
jet de cette notion: «En Suisse,
le Kindeswohl/bien de len-
fant/bene del figlio> a acquis le
rang de droit constitutionnel
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en 2000, lors de lintroduc-
tion dans la nouvelle Constitu-
tion du droit des enfants et des
jeunes a une protection particu-
liere de leur intégrité et a l'en-
couragement de leur dévelop-
pement (art. 11 Cst.). Ce terme
est utilisé dans plusieurs textes
législatifs, notamment en droit
de la famille et de la protection
de lenfant. Le Gouvernement
regrette les discussions suscitées
autour de ce terme, qui pour-
raient donner I'impression que
les expressions bien de I'enfant
et dntérét supérieur de I'enfant
nont pas le méme sens, ce qui
est faux. En Suisse, le terme
dbien de lenfanv correspond
matériellement A celui d’«nté-
rét supérieun de l'art. 3 CDE.
[...] Ainsi, il n'y a pas lieu de
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remplacer le terme «bien de I'en-
fano par dntérét supérieur de
lenfant dans lordre juridique
suisse.»

Toutefois, le Comité ne par-
tage pas cette analyse. Dans son
rapport, il précise qu’il reste pré-
occupé par le fait que la notion
de «bien de lenfant» inscrite
dans la Constitution ne corres-
pond pas au principe de l'inté-
rét supérieur de I'enfant consa-
cré par la Convention, ce qui
concourt A une application in-
suffisante du principe de l'inté-
rét supérieur des enfants dans
les décisions qui concernent ces
derniers (point 19).

Rappelant  ses recomman-
dations antérieures, il recom-
mande ainsi 4 la Suisse:

Getty

a) de veiller & ce que le principe
de l'intérét supérieur de 'enfant
soit appliqué de maniére systé-
matique dans les programmes et
les procédures administratives
et judiciaires, notamment pour
ce qui est de l'autorité parentale,
du placement sous protection
de remplacement et des procé-
dures en lien avec la migration
et lasile;

b) de définir des procédures et
des critéres destinés 2 aider 'en-
semble des personnes en po-
sition d’autorité i déterminer,
dans chaque domaine, ce qui
constitue l'intérét supérieur de
I'enfant et 3 en faire une consi-
dération primordiale, en s'inspi-
rant des éléments fournis dans
son observation générale n° 14
(2013) sur le droit de I'enfant a
ce que son intérét supérieur soit
une considération primordiale

(par. 52279);

¢) de veiller A ce que la signifi-
cation juridique de I'expression
«intérét supérieur de I'enfant»
soit correctement comprise et
appliquée par tous les profes-
sionnels travaillant au service
et au contact des enfants, no-
tamment en diffusant les procé-
dures et critéres susmentionnés
et en harmonisant la traduction
de cette expression dans toutes
les langues nationales.

Enfin, en mati¢re de place-
ment d’enfants, appelant son
attention sur les Lignes direc-
trices relatives  la protection de
remplacement pour les enfants
et rappelant ses recommanda-
tions antérieures, le Comité re-
commande:

a) d’adopter des normes natio-
nales relatives a la qualité de la
protection de remplacement,
y compris pour les enfants
qui vivent en famille d’accueil
ou dans les centres fédéraux
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des

d’asile, et d’encourager leur ap-

d’accueil demandeurs

plication dans tous les cantons;

b) de renforcer les mesures de
prévention de mani¢re que la
qualité des services de prévention
et les conditions d’acces  ces ser-
vices ne varient pas d’un canton
al'autre, notamment en donnant
la priorité aux mesures de protec-
tion sociale destinées aux familles
afin d’éviter que des enfants, en
particulier ceux qui ont moins
de 3 ans, ne fassent I'objet d’une
protection de remplacement;

¢) de renforcer les mesures visant
a réduire la durée du séjour des
enfants en institution, notam-
ment en allouant des moyens
suffisants aux services de pro-
tection de I'enfance et aux ser-
vices de formation, de soutien
et d’accompagnement proposés
aux parents d’accueil et aux pa-
rents adoptifs;

d) de veiller & ce que les enfants
qui font lobjet d’'une protection
de remplacement soient enten-
dus dans le cadre des décisions
qui les concernent, et ce tout au
long de leur placement, et que
les autorités compétentes aient
les moyens techniques néces-
saires pour garantir le respect de
l'opinion de ces enfants;

e) de faire en sorte que les en-
fants ne soient séparés de leur
famille que si leur intérét supé-
rieur le justifie et sous réserve
de contréle judiciaire, confor-
mément & larticle 9 par. 1 de
la Convention, et a ce que la
pauvreté et le handicap, y com-
pris le trouble du spectre autis-
tique, ne constituent jamais un
motif de placement;

f) de veiller & ce que les conclu-
sions de 'étude sur les enfants de
parents incarcérés soient com-
muniquées aux départements
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L'enfant est le premier 1ésé et sert trop souvent au chantage affectif lors de séparations, d’ou la nécessité d’un cadre juridique

protecteur.

concernés et soient utilisées
dans le cadre de I’élaboration de
programmes visant 2 offrir un
soutien psychologique et social
A ces enfants.

Nous pouvons conclure que,
depuis 'entrée en vigueur des
nouvelles dispositions en ma-
tiere de protection de l'enfant,
les lacunes les plus importantes
sont au niveau de l'audition de
I'enfant et de la prise en compte
de son intérét supérieur lors de
la prise de décisions par les au-
torités de protection. En outre,
plusieurs problémes en lien
avec le placement des enfants
ont été identifiés. Compte tenu
du fait qu’il sagit de points es-
sentiels dans le domaine de la
protection de l'enfance, il faut

espérer que nos autorités fassent
preuve de célérité dans la mise
en ceuvre des changements pré-
conisés par le Comité des droits
de l'enfant.

2. La jurisprudence

de la CourEDH

Une lecture des jurisprudences
rendues au cours des dix der-
ni¢res années par la Cour euro-
péenne des droits de 'homme
3 Pégard de la Suisse permet
de constater que les juges de
Strasbourg ont eu loccasion
de se pencher sur la question
de lapplication des nouvelles
dispositions du code civil rela-
tives 4 la protection de I'enfance
uniquement i deux reprises,
dans deux affaires concernant

application de l'art. 450c CC.

Il S'agit des arréts Roth c. Suisse
et Plazzi c. Suisse, rendus le 8 fé-
vrier 2022.

Dans ces arréts, la CourEDH
a constaté A I'unanimité la vio-
lation par la Suisse du droit &
un procés équitable reconnu
par l'article 6 § 1 CEDH en rai-
son de failles dans la procédure
prévue dans le code civil suisse.
Selon la CourEDH, le retrait
de leffet suspensif par une au-
torité de protection nest pas
conforme au droit international
lorsque cette décision ne peut
jamais étre examinée par un tri-
bunal (p. ex. si la procédure de-
vient sans objet en raison du
départ dans un Erat partie 2
la Convention de La Haye du
19 octobre 1996°) et que I'au-
torité de protection décidant
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du retrait de leffet suspensif
nest pas un tribunal au sens de
I'art. 6 CEDH.

Un bref rappel des faits per-
mettra de mieux comprendre le
raisonnement de la Cour.

Dans [laffaire Plazzi (TF
5A_948/2017 du 12.3.2018),
lautorité de protection de
I'adulte et de 'enfant (ci-apres:
APEA) du canton du Tessin, qui
est une autorité administrative,
a attribué, en date du 24 aofit
2017, la garde exclusive de la
fille de M. Plazzi a la mére, au-
torisé le déplacement de la rési-
dence habituelle de I'enfant 4 la
Principauté de Monaco et reti-
ré leffet suspensif & un éventuel
recours contre cette décision.
LAPEA a rendu sa décision en
application de l'article 450c CC
(applicable par analogie dans
le domaine de la protection de
Ienfance) en vertu duquel «le
recours est suspensif, & moins
que lautorité de protection de
I'adulte ou l'instance judiciaire
de recours nen décide autre-
ment». La mére et I'enfant ont
déménagé le jour méme de la
notification de la décision.

Quant a I'affaire Roth, ce der-
nier a eu une fille en 2008 avec
une femme de nationalité al-
lemande, dont il Sest ensuite
séparé. Ayant trouvé un em-
ploi 2 Bonn, la mére a deman-
dé A TAPEA, en date du 9 dé-
cembre 2015, l'autorisation de
déplacer la résidence habituelle
de l'enfant dans cette ville. Par
décision du 27 janvier 2016,
IAPEA a autorisé le déplace-
ment du domicile de la fille en
Allemagne et retiré leffet sus-
pensif 3 un éventuel recours
contre sa décision, également
en application de larticle 450c
CC. La mére et I'enfant ont dé-
ménagé en Allemagne le 31 jan-
vier 2016 au plus tard.

Dans les deux affaires, les
(autori-

juridictions  suisses

tés cantonales de recours et
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Tribunal fédéral) se sont décla-
rées incompétentes pour trai-
ter du recours des requérants
au fond et décider du rétablis-
sement de leffet suspensif, car
les transferts du domicile des
enfants 4 'écranger ont entrainé
le transfert de la compétence in-
ternationale A ces Ertats en appli-
cation de larticle 5 alinéa 2 de
la CLaH96.

Les requérants se plaignent
devant la CourEDH de ne pas
avoir pu sopposer, devant un
tribunal national, 4 la décision
de ’APEA.

Selon la CourEDH, les requé-
rants ont subi une limitation de
leur droit d’accés 4 un tribunal
qui a été causée par le retrait par
I’APEA de leffet suspensif & un
éventuel recours et qui a été ma-
térialisée par la déclaration d’in-
compétence des tribunaux na-
tionaux. La CourEDH estime
quil existe des situations ex-
ceptionnelles, diiment justifiées
par lintérét supérieur de len-
fant, dans lesquelles I'urgence
particuliére commande que le
parent concerné puisse changer
le domicile de I'enfant sans de-
voir attendre le jugement défi-
nitif au fond. Dans de tels cas,
il est suffisant mais nécessaire
quune procédure effective de
recours avec des mesures pro-
visionnelles soit & disposition.
Il nest dés lors pas exclu que
les autorités administratives re-
tirent exceptionnellement leffet
suspensif & un éventuel recours.
Toutefois, dans de telles cir-
constances, il faut qu’il soit as-
suré que le parent concerné ait
la possibilité de s'adresser & un
juge avant que le retrait de l'ef-
fet suspensif n'entre en vigueur
et quil soit rendu attentif a la
procédure 2 suivre.

Selon la Cour, l'argumenta-
tion avancée par les autorités
suisses ne permettait pas de jus-
tifier 'impossibilité pour les re-
quérants de s'adresser 2 un juge

DROIT DE LA PROTECTION DE L'ENFANT

avant l'entrée en vigueur du re-
trait de leffet suspensif. Cela
d’autant plus sagissant d’une
procédure relevant du droit de
la famille, susceptible d’avoir
des conséquences trés graves
et délicates pour les requérants
dans la mesure o1 des questions
concernant les futures relations
avec leurs enfants ainsi que leurs
droits vis-a-vis de ces derniers
étaient directement en jeu.

La conclusion & laquelle arrive
la Cour européenne des droits
de ’homme dans ces deux ar-
réts ne peut étre que saluée en
ce qui concerne la protection ac-
cordée aux justiciables face a des
décisions rendues par des auto-
rités de protection administra-
tives. Néanmoins, comme cette
jurisprudence s'applique uni-
quement lorsque la décision en
question est rendue par une au-
torité de protection administra-
tive en Suisse, son champ d’ap-
plication apparait limité. Ainsi,
une autorité de protection judi-
ciaire peut continuer 4 rendre des
décisions concernant le change-
ment de lieu de résidence d’'un
enfant en retirant Ueffet suspen-
sif au recours. Cette maniére de
procéder est, A notre avis, hau-
tement problématique. En pra-
tique, nous relevons qu'en cas
de désaccord entre les parents,
une décision de transfert du do-
micile d’un enfant & I'étranger
est souvent prise 4 titre de me-
sures provisionnelles. Or, selon
ce qui est prévu dans les légis-
lations cantonales, les décisions
sur mesures provisionnelles sont
rendues par un juge seul et pas
par lautorité de protection iz
corpore. Au vu des conséquences
trés importantes sur la vie de
Ienfant que ce type de décision
peut avoir, notamment en cas de
départ dans un pays tres loin-
tain, nous estimons que I'intérét
supérieur de l'enfant nest pas
suffisamment garanti dans ces
circonstances®. |

> CLaH96 (RS 0.211.231.011).

® Micaela Vaerini, Le changement du
liew de résidence de l'enfant par
Lautorité de protection de lenfant,
Analyse de larrét de la Cour européenne
des droits de 'homme Roth c. Suisse
(Requéte n° 69444/17) du 8 février
2022, sui generis 2023, p. 164,
N: 40 et 41.
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