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Levée d’une curatelle de droit de visite qui ne donne aucun résultat 

Situation

Dans notre cas, il s’agit d’une décision judiciaire du 1er octobre 2008 qui accorde au père un droit de visite. La décision indique que, compte tenu des événements passés,  cette obligation de la mère est d’emblée liée à un avertissement de porter l’affaire au tribunal pénal en cas de récidive selon l’art. 292 CP. Dès 2003, une curatelle selon l’art. 308, al. 2 CCS a été instituée pour assurer l’exercice du droit de visite. Depuis début 2003, le père de l’enfant a été contacté deux fois par la curatrice. Les quelques vagues efforts du père pour suivre un conseil en conflit ont toujours  été arrêtés. Les contacts sont difficiles à maintenir, puisque le père ne respecte pas les rendez-vous.  De temps en temps, le père fait une demande pour faire respecter le droit de visite. La curatrice a rencontré la mère une seule fois  depuis 2003. Depuis lors, celle-ci refuse toute collaboration. De même, il n’y a eu aucun contact depuis le divorce entre le père et ses enfants. Entre-temps, ceux-ci ont 9 respectivement 14 ans. La curatrice estime que son mandat n’a aucun sens, elle souhaite qu’il soit levé et qu’elle soit délivrée de la curatelle. La décision judiciaire du 1er octobre 2008 exige toutefois que la curatelle soit poursuivie et qu’une extension à l’art. 308, 1l. 3 CCS soit examinée si l’actuelle mesure s’avère insuffisante. 
Questions: 

1. Nous aimerions alors savoir si le secrétariat de tutelle a la possibilité de lever la curatelle malgré la décision judiciaire. Le professionnel impliqué ne voit pas la possibilité d’amener la mère au respect du droit de visite et le secrétariat de tutelle estime que le renvoi à un juge pénal n’est pas une intervention appropriée.
2. Ou alors le secrétariat de tutelle est-il obligé de nommer une nouvelle curatrice et de faire respecter les mesures fixées par le tribunal ? 
Considérants

1. Les relations personnelles sont une conséquence des liens de filiation et impliquent l’existence d’un lien de filiation dans le sens légal entre l’enfant et les parents. En vertu de l’art. 273, al. 1 CCS, les relations personnelles englobent tous les contacts verbaux et non-verbaux avec le parent non détenteur de la garde ou de l’autorité parentales.  Ces contacts comprennent, en dehors des appels téléphoniques, des lettres, des courriels et des SMS, également les rencontres effectives entre les parents et les enfants, les soi disant droits de visite  (BSK ZGB I-Schwenzer, Art. 273 N 2). Les relations personnelles sont un droit à caractère obligatoire: les parents ne sont pas obligés par la loi d’exercer le droit de visite, mais l’enfant et les parents bénéficiant d’un droit de visite ont mutuellement droit aux relations personnelles (ATF 120 II 222 s.). Le droit aux relations personnelles sert en premier lieu les intérêts de l’enfant ; le premier principe qui règle les modalités est toujours le bien de l’enfant qui doit être évalué en fonction des circonstances concrètes, puisque, dans le développement de l’enfant,  les relations personnelles avec les deux parents peuvent être essentielles pour lui permettre de trouver sa propre identité (ATF du 9.2.09, 5A_341/2008).

2. L’art. 274, al. 2 CCS stipule que si les relations personnelles compromettent le développement de l’enfant, si les père et mère qui les entretiennent violent leurs obligations, s’ils ne se sont pas souciés sérieusement de l’enfant ou s’il existe d’autres justes motifs, le droit d’entretenir ces relations peut leur être refusé ou retiré. Le bien de l’enfant est compromis lorsque son développement harmonieux, sain et stimulant est menacé par les relations personnelles dans leurs différentes modalités possibles; les motifs doivent être concluants et toucher durablement le bien de l’enfant. On parle d’exercice du droit contraire aux obligations lorsque le parent bénéficiant d’un droit de visite viole son devoir de loyauté en négligeant, maltraitant, surmenant l’enfant régulièrement pendant les visites ou en exerçant le droit de visite de manière irrégulière ou alors en ne respectant pas les modalités nécessaires à la prise de rendez-vous alors que celles-ci touchent durablement le bien de l’enfant. Un parent ne se soucie pas sérieusement de l’enfant lorsqu’il ne s’intéresse pas à son bien-être, qu’il ne fait rien pour maintenir ou établir une relation vivante avec l’enfant, mais également lorsqu’il n’exerce pas son droit de visite pendant une période prolongée et sans motif (BSK ZGB I-Schwenzer, Art. 274 N 5 ss.) Le principe de la proportionnalité ne permet cependant de refuser les relations personnelles que s’il est impossible de prendre d’autres mesures ou dispositions subsidiaires appropriées et raisonnables. Selon ce qui vient d’être dit, une suppression du droit de visite est l’ultima ratio, le dernier recours lorsque toutes les interventions proportionnelles ont échoué (ATF du 3.11.2008 5A_545/2008 ;  ATF du 25.5.2009 5A_92/2009).

3. Il arrive souvent que des conflits de couple non résolus soient réglés par le biais du droit de visite. Les conflits relatifs au droit de visite sont souvent des conflits entre les parents et rarement des conflits entre un parent et l’enfant. Dans ces cas, le curateur/la curatrice a pour tâche d’amener les parents du terrain du couple sur le terrain des parents, d’identifier leurs intérêts en collaboration avec eux et de chercher des solutions favorables à l’enfant (Häfeli, Wegleitung, p. 91 ss.). Les enfants concernés doivent être impliqués dans ce processus en fonction de leur âge (dans ce sens : ATF 5.C.209/2005). Dans toute la mesure du possible, ils doivent être traités comme des sujets et non pas comme des objets de litige des  parents.

4. Selon l’art. 275 CCS, l’instance compétente pour ordonner les relations personnelles  est en premier lieu l’autorité de tutelle, en règle générale au domicile de l’enfant. En revanche, la compétence est auprès du tribunal, lorsque, dans le cadre d’un divorce ou de mesures de protection de l’union conjugale, il attribue la garde ou l’autorité parentales ou, selon les art. 134, al. 4 CCS et 179, al. 1 CCS, en cas de faits nouveaux qui concernant en même temps un changement de l’autorité parentale ou de la contribution d’entretien. Si les parents sont d’accord entre eux, c’est l’autorité de tutelle qui est compétente, mais elle l’est également lorsque les parents ne sont pas d’accord entre eux à condition que les faits nouveaux ne concernent pas en même temps un changement de l’autorité parentale et/ou de la contribution d’entretien. 

5. L’exécution forcée, c’est-à-dire le fait d’amener l’enfant par les autorités, si nécessaire sous protection policière, est majoritairement refusée par la doctrine. L’exécution forcée est contraire à la finalité du droit de visite et incompatible avec l’intérêt de l’enfant (BSK ZGB I-Schwenzer, Art. 275 N 19 avec références importantes). Les conditions  de l’exécution forcées sont réglées par le droit cantonal. Le Tribunal fédéral a refusé l’exécution forcée lors d’un refus de l’enfant capable de discernement (ATF 107 II 303; par une décision plus récente cependant, il a considéré que l’exécution forcée contre le gré d’un enfant de douze ans n’était pas arbitraire (cité d’après Häfeli, Wegleitung, p. 97).

6.  En vertu de l’art. 292 CP, une personne qui ne se conforme pas à une décision à elle signifiée sera punie d’une amende,  à condition que la décision indique la menace de la peine.   

Conclusion: 

Réponse à la question 1: 

Sur la base de la situation décrite, on peut supposer que les enfants vivent sous la garde  de la mère et que celle-ci entrave de manière considérable l’exercice du droit de visite.  Par ailleurs, la collaboration entre la curatrice et les parents semble quasi inexistante. Dans le cas présent, les changements semblent être du ressort de l’autorité de tutelle, puisque la description de la situation ne fait pas référence à un changement concomitant de l’attribution de l’autorité parentale ou de la réglementation de la contribution d’entretien. La suppression du droit de visite est l’ultima ratio, le dernier recours. Auparavant, il faut examiner sous l’angle de leur adaptation concrète toutes les tentatives prometteuses sous forme d’entretiens, d’avertissements, d’injonctions, de visites accompagnées, de suspensions etc. et, le cas échéant, les mettre en place ou les ordonner.  Si, sur la base des faits, l’autorité estime que, dans le cadre de la réglementation du droit de visite aucune intervention n’est appropriée, nécessaire et raisonnable pour permettre un droit de visite conforme au bien de l’enfant, il est possible, dans les conditions mentionnées ci-dessus, de supprimer le droit de visite. Dans le cas qui nous intéresse, l’attitude des enfants vis-à-vis du droit de visite, du conflit entre les parents etc. reste inconnue, alors qu’elle est un facteur essentiel ; c’est notamment pour l’enfant de 14 ans, qu’il s’agirait de tenir compte dans une large mesure de ces souhaits et besoins. Ainsi, à mon avis, l’attitude résolument négative, ferme et non marquée par l’influence des parents d’un garçon de 14 à l’égard d’un droit de visite est une raison de ne pas ordonner un droit de visite contre sa volonté (voir notamment l’ATF du 9.2.2009 5A_341/2008 qui admet encore un droit de visite ordonné contre la volonté d’un enfant de dix ans). L’enfant plus jeune doit être impliqué dans la procédure en fonction de son âge. La menace de peine selon l’art. 292 CP peut à mon avis être utilisée si on peut supposer que les conséquences (amende) améliorent la situation sur le plan du droit de visite, sinon, il faut y renoncer. A mon avis, il faut renoncer à une exécution forcée.

Réponse à la question 2:

Dans la mesure où l’autorité de tutelle arrive à la conclusion que les relations personnelles doivent être modifiées, voire supprimées, elle doit ordonner cette mesure. L’argumentation d’une décision judiciaire contraire, surtout si elle est relativement récente, doit être intégrée dans la solution et elle doit être évaluée en prêtant une attention particulière aux faits nouveaux intervenus dans la situation. Pour autant que les raisons en faveur d’une suppression soient suffisantes, j’estime que rien ne s’oppose à priori à un changement.
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