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Situation

A., un garçon de 13 ans, doit être placé dans une institution appropriée en raison de problèmes scolaires croissants et d’un comportement inadéquat à l’intérieur et à l’extérieur de l’école (fumée et vente de cigarettes, diverses infractions contre le patrimoine). A. grandit depuis des années dans un entourage problématique et il est de moins en moins en mesure de fournir les résultats scolaires requis. Son développement est clairement compromis. Il a besoin d’un contrôle et d’une prise en mains sévères que la mère ne peut plus lui offrir. Celle-ci soutient le placement, puisqu’elle a compris que c’est la seule chance réelle pour son fils d’accéder au monde professionnel après l’école. Après avoir visité quelques institutions appropriées, la mère et A. en ont retenue une.

Du fait qu’il était question d’un placement déjà auparavant, la garde a été retirée sur la base de l’art. 310 CCS et elle est détenue par l’autorité depuis un certain temps. 

L’autorité a institué pour A. une curatelle d’assistance éducative globale selon l’art. 308 CCS. La curatrice demande le placement dans l’institution.

La mère est la seule détentrice de l’autorité parentale.

Questions:

· Dans ces conditions, de quoi l’autorité doit-elle tenir compte pour assurer un déroulement correct du placement?

· Sous quelle forme faut-il accorder le droit d’être entendue à la mère quand celle-ci approuve et soutient la mesure? 

· A quelle instance convient-il de confier l’audition de l’enfant? 

Considérants

1. La situation est bizarre dans la mesure où l’autorité de tutelle a déjà retiré la garde sans toutefois placer l’enfant. Il s’agit dès lors d’une mesure de protection de l’enfant en provision, ce qui est inadmissible. Mais, surtout, l’AT n’a pas pu assumer sa responsabilité en se contentant de la retraite formelle de la garde sans s’occuper du placement.


2. Selon l’art. 310 CCS, le retrait de la garde a deux composantes:  l’éloignement de l’endroit inapproprié et le placement dans un endroit approprié. Selon l’art. 314, chiffre 1 CCS, l’enfant est entendu  de manière appropriée par l’autorité de tutelle ou par un tiers nommé à  cet effet pour autant que son âge ou d’autres motifs ne s’opposent pas à l’audition. 

a. Selon la pratique du Tribunal fédéral, la limite d’âge pour l’audition d’enfants dans des questions de garde et d’autorité est de 6 ans (avec des exceptions), voir ATF BGE 131 III 553. Un enfant de 10 ans doit être entendu sur le retrait de la garde et le placement dans une institution s’il dispose des capacités cognitives correspondantes (ATF 5C.149/2006 du 10.7.2006, ZVW 2006 S. 314 ÜR 79-06). 
L’audition de l’enfant sert d’une part à établir les faits et constitue d’autre part un droit de prendre part au procès lié à ses droits de la personnalité (message relatif à la révision du droit de divorce, chiffre 234.101, p. 145; Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum Scheidungsrecht, 550). 

b. Quant à savoir si l’enfant doit être entendu par l’autorité de tutelle ou par un service spécialisé approprié, cela dépend de la priorité à accorder dans un cas individuel soit à l’immédiateté soit aux compétences spécifiques d’un service spécialisé. Un rapport thérapeutique qui ne s’exprime pas ou que  sous une forme qui n’est plus actuelle sur les points de l’audition ou l’“audition“ par un curateur dans le cadre de l’exercice du droit de visite ne suffisent pas (ATF 133 III 553 E. 4).


3. L’audition de l’enfant doit porter sur les deux questions (retrait de la garde et lieu de placement). Etant donné que le retrait de la garde a apparemment déjà eu lieu, il ne s’agit à première vue plus que du lieu de placement. Une audition exhaustive de l’enfant pourrait toutefois être très précieuse, puisqu’il ne s’agira probablement pas uniquement de le soumettre à un contrôle et une prise en mains, mais en premier lieu de rattraper les déficits auxquels il a été exposé au cours de ses 13 ans de vie, de l’encourager et d’épanouir sa personnalité. Si l’enfant n’est pas correctement entendu lorsqu’une mesure de protection de l’enfant est ordonnée  et s’il fait uniquement figure d’élève singulier qui s’est fait remarquer de manière désagréable et qui ne peut plus être géré par la mère, les objectifs de la mesure et les mandats confiés à l’institution ne peuvent guère être formulés correctement.


4. Si l’enfant est placé dans une institution, l’autorité de tutelle doit lui signaler qu’il peut demander une évaluation juridique. Il est vrai que l’art. 314a CCS ne prévoit ce droit de recours autonome qu’à partir de l’âge de 16 ans, mais la pratique du Tribunal fédéral permet aux enfants de se constituer partie à part entière dès qu’ils sont capables de discernement (ATF 6P.121/2003 du 9 octobre 2003 dans ZVW 2003 S. 438 ÜR 49-03; 5C.51/2005 du 2 septembre 2005 dans ZVW 2006 Sp 98 ÜR 11-06; 5P.41/2006 du 17 février 2006 dans ZVW 2006 S. 203 ÜR 53-06).


5. Il est possible de renoncer à une audition finale de la mère si la requête de celle-ci est intégralement respectée. En principe, l’audition peut également se faire par écrit, par exemple en lui envoyant le projet de décision dûment motivé accompagnée de la possibilité de prendre position. Dans les décisions de placement, les questions matérielles sont toutefois souvent plus importantes encore que les aspects du droit de la procédure: il s’agit d’établir entre la mère, l’enfant, l’autorité, la curatrice et l’institution les raisons de la mesure, ses objectifs, ce que l’enfant peut en attendre, les rapports entre le lieu de placement et la mère (visites, information, participation de la mère à la prise de décisions, rôle de la curatrice etc.).  Il est préférable que cette démarche soit antérieure plutôt que postérieure à la décision des autorités pour qu’on puisse déterminer ou du moins estimer si la mesure est effectivement la bonne.


6. Ainsi, nous pouvons répondre à vos questions comme suit:

a. Dans ces conditions, de quoi l’autorité doit-elle tenir compte pour assurer un déroulement correct du placement? 
Audition des personnes concernées, analyse de la situation, diagnostic et définition des besoins d’agir, comparaison de différentes options, reprise de contact avec le lieu de placement considéré comme approprié et définition du mandat, négociation d’un contrat nourricier, prise de décision,  indication des voies de recours, également à l’enfant, exécution, règlement des contributions parentales.
b. Sous quelle forme faut-il accorder le droit d’être entendue à la mère quand celle-ci approuve et soutient la mesure ?
Si l’on donne suite à sa requête, on peut renoncer à l’audition. Ceci dit, il est généralement exclu d’ordonner une mesure prometteuse sans discussion approfondie et accord entre les responsables de l’éducation. Ainsi, l’audition n’est pas uniquement une question de forme, mais avant tout une question de fond qui doit permettre de trouver une solution pédagogiquement appropriée. 

c. A quelle instance convient-il de confier l’audition de l’enfant? 
La réponse à cette question ne peut pas être générale, elle dépend du cas individuel, des personnalités appropriées au cas particulier à la disposition des autorités, de ce qui attend l’enfant dans son cas particulier, de ce qui a déjà été discuté et négocié avec l’enfant au cours de la procédure, etc. 
Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 23 mai 2008
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