Jurisprudence choisie

en droit de Ia famille

Une sélection d’arréts rendus par le Tribunal fédéral
d’octobre 2014 a septembre 2015.

1. La parole de
’enfant et son
impact suivant I’age

1.1. Modification de compé-
tence ratione loci en raison du
changement licite de domicile
d’un mineur. Nouveau domi-
cile concomitant au passage
de la frontiére, en raison de la
ferme volonté de I'enfant de
14 ans de se constituer une
résidence habituelle chez son
parent non gardien. Qualité de
partie reconnue a I'enfant au
procés en modification du ju-
gement de divorce de ses pa-
rents.

TF 5A_313/2014 du 9 octobre 2014.
En droit international privé, la
situation de fait qui conditionne
la compétence des tribunaux
peut évoluer au fil du temps. En
principe, les conditions de rece-
vabilité initiales déterminent les
regles de compétence et la loi
applicable jusqua lissue du li-
tige, de sorte que, lorsqu’un tri-
bunal est localement compétent
au moment de la création de la
liispendance, il le reste méme si
les faits constitutifs de sa compé-
tence changent par la suite; Cest
le principe de la perperuatio fori.
Toutefois, selon la jurisprudence
du TE la CLaH96 présente une
exception A ce principe (arréts
5A_146/2014 du 19 juin 2014
c. 3.1.1; 5A_809/2012 du 8
janvier 2013 ¢ 2.3.2;
5A_622/2010 du 27 juin 2011
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c. 3) Selon l'art. 5 CLaH96, les
autorités, tant judiciaires qu'ad-
ministratives, de 'Etat contrac-
tant de la résidence habituelle
de Tenfant sont compétentes
pour prendre des mesures ten-
dant 4 la protection de sa per-
sonne ou de ses biens (al. 1). En
cas de changement de la rési-
dence habituelle de [Ienfant
dans un autre Etat contractant,
sont compétentes les autorités
de I'Etat de la nouvelle rési-
dence habituelle, sous réserve
d’un déplacement ou d’'un non-
retour illicite au sens de l'art. 7
CLaH96 (al. 2). Le principe de
la perpetuatio fori ne sapplique
donc pas (arrées 5A_146/2014
du 19 juin 2014 c. 3.1.1;
5A_622/2010 du 27 juin 2011
c. 3 et les références citées, sin-
gulierement la note précisant
que la proposition de plusieurs
Frtats, selon laquelle un tribunal
saisi devrait conserver sa com-
pétence jusquau terme de la
procédure, a été rejetée par une
large majorité¢ de la Commis-
sion). Il sensuit que, dans les
relations entre Etats contrac-
tants, le changement (licite) de
résidence habituelle du mineur
entraine un changement simul-
tané de la compétence (arrét
5A_146/2014 du 19 juin 2014
c. 3.1.1; <sagissant de la
CLaH61: ATF 132 III 586
c. 2.2.4 p. 591). Le transfert de
la résidence dans un autre Etat
contractant produit le méme

effet lorsque le mineur déplace
sa résidence habituelle posté-
rieurement au commencement
de la procédure, méme si l'ins-
tance est pendante en appel,
Cest-a-dire devant une autorité
pouvant revoir la cause tant en
fait qulen droit; cette autorité
perd la compétence pour statuer
sur les mesures de protection
(arrét 5A_622/2010 du 27 juin
2011 c. 3; concernant la
CLaH61: ATF 132 III 586
c. 2.3.1 p. 592, avec les réfé-
rences; BUCHER, op. cit., n°
24 ad art. 85 LDIP). Il suit de |2
que l'art. 13 CLaH96 — qui pré-
voit que les autorités d’'un Ertat
contractant qui sont compé-
tentes selon les art. 5 a4 10 pour
prendre des mesures de protec-
tion de I'enfant doivent s’abste-
nir de statuer si, lors de l'intro-
duction de la procédure, des
mesures correspondantes ont
été demandées aux autorités
d’un autre Etat contractant
alors compétentes en vertu des
art. 5 a 10 et sont encore en
cours d’examen — sapplique
uniquement lorsque le transfert
de résidence habituelle a lieu en
cours d’instance. Il résulte en
outre de ce qui précéde qu'une
mesure rendue par un tribunal
étranger ayant statué alors que
Penfant avait déja transféré sa
résidence habituelle dans un
autre Erat contractant ne peut
étre reconnue (ATF 132 111 586
c.2.2.4p.591) (c. 7.3.).

Anne Reiser,
avocate'.

!Chargée de cours 2 'Ecole d’avocature de

Gengve.
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En Pespece, il faut considérer
que lenfant, qui est 4gé de 14
ans et capable de discernement,
a pris, par 'intermédiaire de son
avocate, des conclusions propres
allant au-dela de sa simple re-
présentation en procédure par
sa curatrice. 1l a ainsi la qualité
de partie (c. 8).

1.2. Poids de la parole

de ’enfant en cas
d’enlévement.

5A_617/2015 du 24 septembre 2015.
Enlévement international d’une
fillette de 8 ans. Ordre de re-
tour? Larticle 13 CEI, permet-
tant de ne pas ordonner le re-
tour d’'un enfant enlevé en cas
de risque sérieux que le retour
expose le mineur 2 un danger
physique ou psychique ou le
mette autrement dans une si-
tuation intolérable, doit étre
interprété strictement (c. 3.1).
La séparation du mineur et de
son parent de référence ne
constitue pas, en soi, une cause
empéchant le retour, sauf, en-
vers la mere, si le mineur a
moins de 2 ans (c. 3.3.1.1). Le
souhait d’une fillette de 8 ans de
rester en Suisse avec sa mere est
sans pertinence, vu son ige (c.
3.3.1.3). Dés lors, aucun motif
avancé par la recourante (sépa-
ration d’avec la mere, situation
économique précaire du pére en
Irlande, intégration de la fillette
en Suisse et souhait d’y rester)
ne remplit les conditions de
lart. 13 CEI et le retour de
Ienfant doit étre ordonné

(c. 3.3.1.4).

1.3. Les parents privés
d’acceés intégral a la parole
de I'enfant qui s’exprime
sur sa garde.

5A_88/2015 du 5 juin 2015.
Audition de 'enfant (art. 298 al.
2 CPC). Droit d’étre entendu
des parents (art. 29 al. 2 Cst.).
Le droit d’écre entendu des pa-
rents n’est pas violé lorsqu’il leur

est possible de prendre position
sur les informations nécessaires
a la décision consignées dans le
proces-verbal de laudition de
Ienfant, conformément a lart.
298 al. 2 CPC. La méme régle-
mentation se trouve a lart.
314a al. 2 CC. En outre, les
parents nont pas un droit d’ac-
ces aux détails de 'audition (c.
3.3.1et3.3.2).

Rétablissement du droit de
garde (art. 310 al. 3 CC). Sont
déterminants pour rétablir le
droit de garde, la relation psy-
chique entre I'enfant et le pa-
rent, la capacité éducative et le
sens des responsabilités du pa-
rent. La pondération se fera
entre le droit du parent 2 une
prise en charge personnelle et
Iintérét de l'enfant 2 une rela-
tion stable. Les relations au
moment du retrait du droit de
garde sont ici déterminantes.
Les causes de la mise en danger
de l'enfant sont ici sans impor-
tance. Le juge qui accorde plus
de poids au souhait de I'enfant
compte tenu de son Age et au
fait que ce dernier vit depuis
longtemps chez la personne qui
en a la garde, ne viole pas la loi

(c. 4.3.1 et 4.3.2).

2. Responsabilité de
I’Etat pour non-
exécution de
jugements relatifs
aux relations
personnelles?

2.1. Inexécution d’une
décision et responsabilité.
TF 5A_200/2015 du 22 septembre 2015.
Le TF ne peut pas statuer sur le re-
proche fait & I'Autorité de protec-
tion de l'enfant de ne pas exécuter
une décision entrée en force dans le
cadre d'une procédure sur la déli-
mitation des relations personnelles.
Une action en responsabilité (art.
454 CC) devrait étre intentée A
lencontre de I'Etat (c. 4.2).

3. Enfants majeurs:
la rancune
ne paie plus

3.1. Comportement hostile
de Penfant majeur.

TF 5A_137/2015 du 9 avril 2015.
Entretien d’un enfant majeur.
Le refus dune contribution
d’entretien en faveur d’un en-
fant majeur est justifié quand
Pabsence de relations person-
nelles avec le parent est due au
seul comportement gravement
fautif de lenfant. Ce dernier
doit avoir provoqué la rupture
par son refus injustifié d’entre-
tenir des relations personnelles,
par son attitude gravement que-
relleuse ou son hostilité pro-
fonde. En cas de divorce des
parents, une réserve particuliere
simpose, et il faut tenir compte
des vives émotions que le di-
vorce peut faire naftre chez I'en-
fant et des tensions qui en ré-
sultent. Toutefois, si 'enfant
persiste, aprés étre devenu ma-
jeur, dans lattitude de rejet
adoptée lors du divorce a I'égard
du parent qui navait pas la
garde, bien que celui-ci se soit
comporté correctement envers
lui, cette attitude inflexible lui
est imputable 4 faute. Sil'enfant
n'est pas le seul responsable de
la cessation des relations per-
sonnelles entre lui et son pere,
en raison d’une faute particulie-
rement grave qui lui serait im-
putable, l'inexistence de liens ne
saurait légitimer une cessation
de son droit a [lentretien

(c. 5.1).

3.2. Possibilité de réduire
la contribution alimen-
taire?

TF 5A_64/2015 du 2 avril 2015.

Refus de tout entretien d’un
enfant majeur. Labsence de
relations  personnelles  entre
Penfant majeur et I'un de ses
parents, attribuée au seul com-
portement du demandeur d’ali-
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ments, peut justifier un refus de
toute contribution d’entretien.
Lattitude de I'enfant doit néan-
moins lui étre imputable a
faute. Lenfant doit avoir violé
gravement les devoirs qui lui
incombent en vertu de [lart.
272 CC, et dans les cas ol les
relations personnelles sont rom-
pues, avoir provoqué la rupture
par son refus injustifié de les
entretenir, son attitude grave-
ment querelleuse ou son hosti-
lité profonde (c. 5.1.1).
Possibilité de réduire la
contribution d’entretien a un
enfant majeur? La doctrine
admet que la contribution d’en-
tretien due sur la base de lart.
277 al. 2 CC puisse étre réduite
dans son montant ou sa durée,
notamment en raison de la rup-
ture des relations personnelles
sans faute exclusive imputable
au parent débiteur d’aliments
ou a enfant majeur (cf. les réfé-
rences iz S5A_560/2011 du
25 novembre 2011, c. 4.1.2).
Cette interprétation est confor-
tée par le Message du Conseil
fédéral (FF 1974 11 1 ss, p. 58).
Pour sa part, le TF a laissé la
question ouverte (ATF 111 II
413, c. 5a, p. 419) et ne la
tranche pas non plus dans le cas
despece (c. 5.1.2).

4. Droits de ’enfant
et gestation pour
autrui

4.1. La position du TF
4.1.1. Mere de substitution
(art. 2 lit. kK LPMA).

TF 5A_748/2014 du 21 mai 2015
(publication prévue).

Le recours a une mére de substi-
tution est interdit en Suisse (art.
119 al. 2 lit. d Cst. féd. et art. 4
LPMA) (c. 4.2.1 et 4.2.3).
Contrariété a l'ordre public
suisse (art. 27 LDIP). Il n'est
pas contraire 4 lordre public de
reconnaitre un lien de filiation
envers deux hommes liés par un
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partenariat enregistré (c. 5.2).
En revanche, les faits dé-
montrent la volonté des intéres-
sés, qui n'ont pas de lien avec les
Etats-Unis, de contourner l'in-
terdiction du droit suisse en al-
lant recourir & une mere por-
teuse en Californie (c. 5.3.2).
Reconnaitre le lien de filiation
avec le partenaire du géniteur
de 'enfant aurait, dans ces cir-
constances, pour effet de pro-
mouvoir le tourisme de procréa-
tion et de rendre inopérante
I'interdiction du recours 4 une
mere de substitution (c. 5.3.3).

4.1.2. Gestation pour au-
trui. Pas d’inscription au Re-
gistre civil des enfants sans lien
biologique.

TF 5A_443/2014 du 14 septembre 2015.
La reconnaissance du certificat
de naissance et I'inscription du
couple en qualité de parents des
enfants dans le Registre d’état
civil suisse contreviendrait dans
le cas d’espece a 'ordre public.
En Suisse, toutes les formes de
gestation pour autrui sont inter-
dites par la Constitution. Cette
interdiction vise notamment 2
éviter que 'enfant ne soit réduit
au statut de marchandise et a
protéger la mere porteuse d’'une
éventuelle commercialisation de
son corps. Lordre public est
enfreint lorsque l'intégralité du
processus de conception a été
délocalisée dans le but mani-
feste de contourner linterdic-
tion d’avoir recours a la gesta-
tion pour autrui en Suisse et
que des effets juridiques sont,
en paralltle, requis dans ce pays,
ce qui est précisément le cas en
Pespece. Les parents d’intention
ne se prévalent d’aucune attache
avec les Etats-Unis. Ils ont en
particulier été domiciliés sans
interruption en Suisse. Leur
manitre de procéder est moti-
vée par le seul fait de vouloir
contourner linterdiction per-
cue comme fondamentale en

Suisse d’avoir recours 2 la gesta-
tion pour autrui et de satisfaire
leur désir d’enfant en se servant
d’un ordre juridique qui auto-
rise cette pratique.

On ne peut pas non plus igno-
rer les similitudes fonctionnelles
que présente le cas d’espece avec
adoption ol un lien de filiation
est également créé entre des pa-
rents et un enfant qui ne sont liés
par aucun lien biologique. Or,
dans le cas d’une adoption, au-
tant le droit national que la
Convention de La Haye sur la
protection des enfants et la coo-
pération en matitre d’adoption
internationale  prévoient une
multitude de dispositions visant
précisément a protéger enfant.
Une adoption ne peut en parti-
culier avoir lieu sans un contréle
préalable de l'aptitude des adop-
tants et du bien de I'enfant. Ce
souci de protection peut égale-
ment étre pris en considération
dans la pesée des intéréts en pré-
sence dés lors qu'un tel controle
du bien de 'enfant n’a jamais eu
lieu en I'espece.

Le refus de reconnaitre le lien
de filiation dans le cas d’espece
est également compatible avec
la jurisprudence actuelle de la
Cour européenne des droits de
homme ainsi quavec Ia
Convention des Nations Unies
relative aux droits de l'enfant.
Linsécurité juridique prévalant
actuellement pour les enfants
peut, en particulier, étre écartée
en ayant recours a une procé-
dure nationale d’adoption. Leur
séjour en Suisse n'est, pour
'heure, pas menacé.

4.2. La position de
la CrEDH
ACEDH Paradiso et Campa-
nelli contre Italie du 27 janvier
2015 renvoyé devant la Grande
Chambre en juin 2015 — Re-
quéte n°® 25358/12.

Cette affaire concerne la prise
en charge par les services so-
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ciaux italiens d’'un enfant de
neuf mois né en Russie 2 la suite
d’un contrat de gestation pour
autrui, conclu par un couple —
les requérants — dont il fut ulté-
rieurement établi quil navait
aucun lien biologique avec I'en-
fant. Les requérants se plai-
gnaient en particulier de I'éloi-
gnement de l'enfant, ajouté au
refus de reconnaitre, par la
transcription de son certificat
de naissance dans les Registres
de état civil italien, la filiation
établie & I'écranger.

Dans son arrét de Chambre
du 27 janvier 2015, la Cour a
conclu, par cinq voix contre
deux, a la violation de l'art. 8
(droit au respect de la vie privée
et familiale) de la Convention.
Elle a considéré en particulier
que les considérations d’ordre
public ayant orienté les déci-
sions des autorités italiennes —
qui avaient estimé que les re-
quérants de
contourner l'interdiction de la
gestation pour autrui en Italie
ainsi que les regles régissant
I'adoption internationale — ne
pouvaient U'emporter sur l'inté-
rét supérieur de lenfant, malgré
Iabsence de tout lien biologique
et la briéveté de la période pen-
dant laquelle les requérants
§'étaient occupés de lui. Rappe-

avaient tenté

lant que I'édloignement d’un en-
fant du contexte familial est une
mesure extréme ne pouvant se
justifier quen cas de danger
immédiat pour lui, la Cour a
jugé que, en espece, les condi-
tions pouvant justifier un éloi-
gnement n'avaient pas été rem-
plies. La Cour a par ailleurs fait
remarquer que ces conclusions
ne sauraient toutefois étre com-
prises comme obligeant I'Etat
italien 2 remettre I'enfant aux
requérants, ce dernier ayant cer-
tainement développé des liens
affectifs avec la famille d’accueil
chez laquelle il vit depuis 2013.
Le 1¢ juin 2015, l'affaire a été
renvoyée devant la Grande
Chambre 2 la demande du

Gouvernement italien.

5. Contribution du
beau-parent au
soutien financier du
parent

Mesures protectrices de
I'union conjugale: prise en
compte, dans le calcul de
la contribution au conjoint,
de I’entretien des enfants
non-communs.

5A_272/2015 du 7 juillet 2015.
Lorsque 'enfant issu d’'une pré-
cédente union vit dans la com-
munauté familiale, le cofit de

son entretien est pris en compte
selon l'art. 163 CC. Le nouveau
conjoint subvient aux dépenses
d’entretien de la famille dimi-
nuées des prestations versées
pour 'enfant et remplit ainsi en
méme temps son devoir d’assis-
tance en tant qu'époux (art. 163
al. 1 CC) et beau-pere (art. 278
al. 2 CC). Pour cette raison,
quand, durant la vie commune,
le nouveau conjoint a subvenu
aux besoins de I'enfant de son
époux en ayant conscience que
celui-ci a renoncé  la contribu-
tion d’entretien due par le pa-
rent biologique, il convient
d’admettre  quil
convention entre les

existe une
époux
concernant le montant et 'ap-
port financier du beau-pére,
cette convention devant, selon
la jurisprudence, en principe
&tre prise en considération dans
la procédure de mesures protec-
trices de I'union conjugale. Lar-
rét SA_743/2012 n’était d’au-
cun secours au recourant. En
effet, dans cette affaire, le TF
avait jugé que, en principe, la
contribution due 2
de la famille devait étre arrétée
de maniére différenciée pour le
conjoint, d’une part, et les en-
fants, d’autre part. Il sagissait
toutefois de fixer les pensions
pour l'épouse et les enfants

Pentretien
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communs du couple. Tel n’était
pas le cas en lespece, puisque
lintimée n’avait requis qu'une
contribution pour son propre
entretien.

6. Copropriété
immobiliére: retour
au texte légal

Liquidation du régime
matrimonial en cas
d’immeuble acquis en
copropriété. Changement
de jurisprudence et retour
au texte légal .

5A_621/2013 du 20 novembre 2014.
Aux termes de l'art. 206 CC,
lorsqu'un  époux a contribué
sans contrepartic —correspon-
dante 4 'acquisition, a 'amélio-
ration ou 2 la conservation de
biens de son conjoint qui se re-
trouvent a la liquidation avec
une plus-value, sa créance est
proportionnelle 4 sa contribu-
tion et elle se calcule sur la va-
leur actuelle des biens; en cas de
moins-value, il peut en tout cas
réclamer le montant de ses in-
vestissements. Par convention
écrite, les époux peuvent écarter
ou modifier la part  la plus-va-
lue d’un bien. Il faut donc dé-
terminer en lespece si I'im-
meuble acquis en copropriéeé
par moitié par les époux, soumis
au régime de la participation
aux acquéts, au moyen de biens
propres et d’acquéts apparte-
nant a 'époux et au moyen d’un
crédit hypothécaire souscrit par
les deux époux, donne lieu a ré-
compense au sens de l'art. 206
al. 1 CC. Il y a lieu de distin-
guer le rapport fondé sur les
droits réels (rapport externe) du
rapport découlant du régime
matrimonial (rapport interne).
La copropriété n’est ainsi pas un
rapport spécial entre époux, qui
demeurerait hors régime matri-
monial; chaque part de copro-
priéeé de I'immeuble doit étre

I

intégrée a une masse matrimo-
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niale, comme le serait un im-
meuble acquis en pleine proprié-
%, déa au moment de
Pacquisition. Sur le plan externe,
en particulier 4 I'égard des tiers,
Pépoux inscrit au Registre foncier
pour une part de copropriété par
moitié de l'immeuble dispose
d’une quote-part d’'une demie de
celui-ci (art. 646 CC). A titre in-
terne, cette indication figurant au
Registre foncier peut tout au plus
servir d’indice, mais elle n'est en
elle-méme pas décisive; il sagit
bien, plutdt, de savoir comment
cette part a été financée économi-
quement, en particulier si elle a
été acquise au moyen d’une
contribution effectuée par le
conjoint. Contrairement a ce qu'a
implicitement admis 'ATF 138
I 150, il 0’y a pas lieu de présu-
mer que les époux ont voulu ex-
clure la participation a la plus-
value de I'époux qui a financé
lacquisition, ni qu’ils ont voulu
répartir la dette hypothécaire
(dont ils sont tous les deux débi-
teurs envers la banque) autre-
ment que par moitié, ce qui,
comme lexpose P-H. STEI-
NAUER, reviendrait a écarter
indirectement lapplication de
lart. 206 CC; conformément a
Part. 206 al. 3 CC, les époux qui
veulent écarter la participation a
la plus-value de l'art. 206 al. 1
CC doivent le faire par une
convention en la forme écrite. A
défaut, la participation 4 la plus-
value est ainsi la regle.

7. Révocabilité des
conventions de
divorce: les
errements du TF

Dans une jurisprudence
difficilement compréhen-
sible, le TF oublie manifes-
tement les travaux parle-
mentaires ayant abouti a
I'abrogation de P’al. 2 de
I'art. 111 a CC.

5A_683/2014 du 18 mars 2015.

Révocation d’une convention
sur les effets accessoires du
divorce. La convention sur les
effets accessoires produite avec
une demande unilatérale en di-
vorce, ou conclue par les parties
au cours de la procédure, lie
celles-ci. Un époux ne peut
donc pas la révoquer unilatéra-
lement, mais seulement deman-
der au juge de ne pas la ratifier.
Il en va de méme lorsque le
conjoint consent au divorce ou
dépose une demande reconven-
tionnelle en divorce. En effet, ce
nest que si la convention sur les
effets accessoires a été conclue et
produite avec une requéte com-
mune en divorce au sens des art.
111 ou 112 CC qu’elle est libre-
ment révocable (c. 2.1).
Contribution d’entretien en
faveur des enfants. Le juge ne
ratifiera les accords des parents
que s'ils sont compatibles avec
le bien de l'enfant. Pour s'en as-
surer, il jouit d’un large pouvoir
d’appréciation et dinvestiga-
tion, dans le cadre des maximes
doffice et inquisitoire appli-
cables (296 CPC). Le juge ne
doit néanmoins pas sécarter
sans raisons sérieuses des solu-
tions auxquelles sont parvenus
les deux parents (c. 5.1).
Ratification de la convention
sur les effets accessoires du
divorce. Le juge doit veiller a ce
que la convention ait été
conclue par les parties apres
mire réflexion et de leur plein
gré (art. 279 al. 1 CPC). Avant
de ratifier une convention, le
juge doit donc, dune part,
controler que les époux aient
compris les dispositions de leur
convention et les conséquences
quelles impliquent, veillant
notamment a ce que celle-ci
n’ait pas été conclue dans la pré-
cipitation ou acceptée par lassi-
tude. D’autre part, il doit s'assu-
rer que les époux ont formé leur
volonté et I'ont communiquée
librement (c. 6.1). 1
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