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Capacité de l’enfant d’ester en justice

Avec la révision du droit du divorce (art. 146 CCS), l’enfant a obtenu la possibilité de se constituer partie à part entière dans le cadre de procédures relevant du droit matrimonial (y compris procédures de modification). En ce qui concerne d’autres procédures concernant les affaires de l’enfant ou la protection de l’enfant, une réglementation légale explicite correspondante fait défaut, c’est pourquoi la capacité de l’enfant d’ester en justice est laissée aux évolutions de la pratique. En matière de capacité de l’enfant d’ester en justice, le Tribunal fédéral a arrêté à ce jour les décisions directrices suivantes :

a) Une jeune fille mineure de 14 ans capable de discernement a le droit recourir seule, sans demander l’autorisation du représentant légal, contre une décision rendue sur recours et elle peut mandater un avocat à cet effet, ceci avec la justification qu’elle est concernée dans ces droits personnels par la décision de placement provisoire sur la base d’une procédure pénale   (ATF 6P, 12/2003 du 9 octobre 2003 dans RDT 2003, p. 438 ÜR 49-02)

b) La réglementation du droit de visite touche à la personnalité de l’enfant qui peut dès lors ester en justice de manière autonome à condition qu’il soit capable de discernement. Dès l’âge de 12 ans, la capacité de discernement est en général admise (ATF 120 la 369). Appuyé sur une attestation médicale selon laquelle l’enfant a compris la portée de la dispute, le Tribunal fédéral est entré en matière du recours d’un enfant de dix ans et demi (ATF 5C 51/2005 du 2 septembre 2005, dans RDT 2006, p. 98 ÜR 11-06) et de celui d’un enfant de 13 ans  (5P. 319/2006 du 29 novembre 2006, dans RDT 2-2007, p. 04 ÜR 13-07).

c) L’enfant capable de discernement est légitimé pour faire recours contre des décisions concernant la réglementation de sa garde (dans ce cas-là : refus d’une autorisation d’exploitation pour sa famille nourricière et fin du placement en milieu extrafamilial basé sur l’art. 310, 1al. 1 CCS, ATF 5P.41/2006 du 17 février 2006, dans RDT 2006, p. 203 ÜR 53-06.

Selon la pratique en vigueur du Tribunal fédéral, l’enfant peut donc demander de se constituer partie dès qu’il est capable de discernement et dès qu’il peut faire valoir des droits strictement personnels (art. 18, al. 2 CCS). Ainsi, la protection d’enfants incapables de discernement reste laissée au soin de l’institution d’une curatelle de représentation ou d’assistance éducative (art. 392, chiffre 2 ou art. 308, al. 2 CCS). 

