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Erwagungen

E.11

La procédure sommaire est applicable aux procédures de mesures protectrices de I'union
conjugale (art. 271 let. a CPC).

E.12

Aux termes de I'art. 319 CPC, le recours est recevable contre : a. les décisions finales,
incidentes et provisionnelles de premiére instance qui ne peuvent faire I'objet d'un appel; b.
les autres décisions et ordonnances d'instruction de premiére instance : 1. dansles cas
prévus par laloi; 2. lorsqu'elles peuvent causer un préudice difficilement réparable (ch. 2);
c. leretard injustifié du tribunal.

C'est conformément al'art. 319 let. b CPC que la recourante aformé un recours contre
I'ordonnance du 5 décembre 2012, et non un appel.

Par ailleurs, les exigences de forme et de délai —de 10 jours—del'art. 321 al. 1, 2 et 3 CPC
ont été respectées. La recourante a notamment démontré avoir déposé son recours dans une
boite postale avant lafin du dernier jour, ce qui vaut remise ala poste suisse au sens de I'art.
143 al. 1 CPC (TAPPY, in Code de procedure civile commenté, 2011, n. 1 et 12 ad art. 143
CPC).

E.13

Une réplique suivant une réponse au recours doit, pour étre recevable, étre déposée dans un
délai raisonnable qui ne devrait atout le moins pas étre supérieur a celui du recours (cf.
arrét du Tribunal fédéral 5A_777/2011 du 7 février 2012 consid. 2.2; ATF 1331 100 consid.
4.8).

En I'occurrence, les écritures et les chargés de piéces de larecourante des 25 et 27 février
2013 n'ont pas été déposés dans le délai de recours de 10 jours et ne portent pas sur des faits
nouveaux — a l'exception de la piéce 17, qui aurait néanmoins pu étre produite dans le délai
susmentionné et qui est du reste sans pertinence —, de sorte qu'ils sont irrecevables. Au
demeurant, les allégués et les appréciations qui y sont contenus ne seraient en tout état de
cause nullement déterminants.

E.21

Le Tribunal aen I'espece fait application de I'art. 299 al. 1 CPC, qui dispose que le tribunal
ordonne si nécessaire la représentation de I'enfant et désigne un curateur expérimenté dans
le domaine de |'assistance et en matiere juridique.

E.22

En adoptant les art. 299 et 300 CPC, applicables tant aux procédures de mesures
protectrices de I'union conjugale qu'aux procédures de divorce, le |égislateur a, pour



I'essentiel reprisle droit en vigueur antérieurement au ler janvier 2011, a savoir les art. 146
et 147 aCC (Message du Conseil fédéral du 28 juin 2006 relatif au code de procédure civile
suisse, in FF 2006 p. 6841 ss, spéc. 6974; JEANDIN, in Code de procédure civile
commenté, 2011, n. 1 s. ad art. 299 CPC). A teneur de l'art. 146 a. 1 aCC, lorsgue de justes
motifs I'exigeaient, le juge ordonnait que I'enfant soit représenté par un curateur dansla
procedure.
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Ladécision ou le refus du juge de premiére instance d'instituer une curatelle de
représentation durant la procédure et de désigner le curateur est une ordonnance
d'instruction au sens de I'art. 319 let. b CPC, qui concerne I'avancement de la procédure
(SCHWEIGHAUSER, in SUTTER-SOMM/HASENBOHLER/ LEUENBERGER, ZPO
Komm., 2013, n. 24 et 32 ad art. 299 CPC; SPY CHER, in Berner Kommentar,

Schwei zerische Zvilprozessordnung, volume 11, 2012, n. 16 ad art. 299 CPC).

Un recours contre I'ordonnance querellée n'est en I'occurrence pas prévu par laloi (art. 319
let. b ch. 1 CPC), c'est-a-dire le CPC (ATF 138 111 41 consid. 1.2.2). En effet, il n'y apasde
recours expresséement prévu contre des décisions de premiére instance relatives ala
curatelle de représentation d'un enfant, sauf si elles font suite a une demande d'un enfant
capable de discernement visée al'art. 299 al. 3 CPC, ce qui n'est pas le cas en I'occurrence.

E.23

Larecevahilité du présent recours est dés lors subordonnée au risque de survenance d'un
préudice difficilement réparable (art. 319 let. b ch. 2 CPC).

Est seul déterminant pour juger de la nécessité de la représentation de I'enfant au sens de
I'art. 299 al. 1 CPC le bien de celui-ci, et non les colts ou un éventuel ralentissement de la
procédure (SCHWEIGHAUSER, op. cit., n. 12 ad art. 299 CPC,;
SUTTER/FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, 1999, n. 10 ad art.
146/147 aCC). Ainsi, méme si elle peut toucher les parents dans leurs droits (frais et
limitation de |'autorité parental€), et faute de risque de survenance d'un préjudice
difficilement réparable, la décision du tribunal d'ordonner une curatelle de représentation de
I'enfant n'est pas sujette a un recours immédiat, mais ne peut étre attaquée qu'avec la
décision finale (SCHWEIGHAUSER, op. cit., n. 35 ad art. 299 CPC;
SUTTER/FREIBURGHAUS, op. cit., n. 25 ad art. 146/147 aCC).

I1 découle de ces principes que, dans le cas présent, un risque de survenance d'un préudice
difficilement réparable ne peut pas étre admis. Un tel risque ne ressort au demeurant et en
tout état de cause pas des circonstances concrétes. En particulier, comme exposé plus haut,
les frais entrainés par lamission du curateur de représentation, principal argument avancé
par larecourante, ne sauraient constituer un préjudice difficilement réparable. Lamise en
doute par celle-ci del'utilité de cette mesure est sans pertinence par rapport alacondition
du risque de survenance d'un préjudice difficilement réparable. En outre, on ne voit pas en
guoi le curateur, par les colts supplémentaires que ses actes occasionneraient — et qui
seraient certainement moins élevés que ceux causés par |'établissement de deux ménages
séparés et par les frais de procédure et d'avocats —, risquerait de porter atteinte au cadre de
viedeC etD . Il est a cet égard rappel € que le curateur a pour mission d'agir
dansl'intérét des enfants. Enfin, larecourante a précisé ne pas remettre en cause les




qualités, la
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C/18484/2012 conscience professionnelle et I'impartialité de la curatrice choisie par le
premier juge.

E.24

Au vu de ce qui précede, le chef de conclusions principal du recours, contestant la mise en
place en tant que telle de la curatelle de représentation des enfants des parties est
irrecevable. Il n'est dés lors pas nécessaire d'examiner les griefs de la recourante selon
lesquels son droit d'étre entendu a été viol é par |'absence d'interpellation avant I'instauration
delacuratelle de représentation ainsi que par le défaut de motivation, méme s avant le
prononcé d'une telle mesure, les parties devraient en principe étre entendues par le juge
oralement ou par écrit (SCHWEIGHAUSER, op. cit., n. 32 ad art. 299 CPC).

E.3

Se pose également la question de la recevabilité des chefs de conclusions subsidiaires de la
recourante tendant a l'annulation du ch. 3 du dispositif de I'ordonnance querellée, qui met
provisoirement les frais de représentation a la charge de la recourante.

E.31

L'irrecevabilité des conclusions principales n'‘entraine pas celle des conclusions subsidiaires
(BESSENICH/BOPP, in SUTTER-SOMM/ HASENBOHL ER/LEUENBERGER, ZPO
Komm., 2013, n. 14 ad art. 90 CPC; cf. aussi, p. ex., arrét du Tribunal fédéral 4A_645/2011
du 27 janvier 2012 consid. 1.2).

[l Sensuit que les chefs de conclusions subsidiaires de la recourante ne sauraient étre
considérés comme d'emblée irrecevables au seul motif que ses conclusions principalesle
sont. I importe peu que ces derniéres aient tendu a l'annulation de I'ordonnance dans son
entier, éant donné que si, par hypothése, la Cour avait annulé les chiffres du dispositif
entrepris afférents ala curatelle de représentation en tant que telle, elle aurait également
annulé les chiffres relatifs aux frais, qui n'auraient plus eu de raison d'étre, étant dépendants
de lamesure ordonnée. Larecevabilité simpose d'autant plus que les questions liées aux
frais et aleurs avances— qui sont d'une nature différente de celles afférentes ala curatelle de
représentation en tant que telle — auraient pu étre tranchées par le Tribunal dans une autre
décision, que larecourante aurait pu contester par des conclusions principales.

E.3.2

Peuvent faire I'objet d'un recours tant les avances de frais et |es sliretés en garantie des
dépens (art. 103 CPC) que larépartition définitive des frais déa encourus (art. 110 CPC).

Partant, le recours, en tant qu'il conteste le ch. 3 du dispositif entrepris, est recevable.
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E. 4

Lesfrais (fraisjudiciaires et dépens) sont mis ala charge de la partie succombante (art. 95
et 106 al. 1 ab initio CPC) et, lorsqu'aucune des parties n‘obtient entierement gain de cause,
ils sont répartis selon le sort de la cause (art. 106 a. 2 CPC). Le tribunal peut toutefois



Sécarter desregles générales et répartir lesfrais selon salibre appréciation, en particulier
lorsque lelitige reléve du droit de lafamille (art. 107 a. 1 let. ¢ CPC). En I'espéce, il n'y a
pas lieu de renoncer ala perception de frais en application desart. 107 al. 2CPCet 7 a. 2
du réglement fixant le tarif des frais en matiere civile (RTFMC — E 1 05.10), aucune
circonstance particuliére ne |'exigeant atitre exceptionnel (cf. TAPPY, op. cit., n. 32 ad art.
107 CPC).
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C/18484/2012 Lesfraisjudiciaires de la présente décision seront fixés a 500 fr. (art. 33 et
36 RTFMC). Vu lanature du litige et le fait qu'aucune des parties n'obtient entiérement gain
de cause, cesfrais seront partagés par moitié entre les deux parties et chacune garderaa sa
charge ses propres dépens. * * * * *
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C/18484/2012 PAR CES MOTIFS, La Chambre civile: A laforme: Déclare irrecevable le
chef de conclusions principal du recoursinterjeté par A contre |'ordonnance

OTPI/1441/2012 rendue le 5 décembre 2012 par le Tribunal de premiére instance dans la
cause C/18484/2012-20. Déclare recevables les autres chefs de conclusions du recours. Au
fond : Admet partiellement le recours. Annule chiffre 3 du dispositif de I'ordonnance
querellée et renvoie la cause au Tribunal de premieére instance pour une éventuelle nouvelle
décision au sens des considérants. Déboute les parties de toutes autres conclusions. Sur les
fraisderecours: Arréte lesfraisjudiciaires a500 fr., alacharge de A et de

B , pour moitié chacun. Dit qu'ils sont entiérement compensés par |'avance versée par
A , Qui reste acquise al'Etat. Condamne B aredtituer a cetitre la somme de
250 fr. aA . Dit que chague partie supporte ses propres dépens. Siégeant : Madame
Marguerite JACOT-DES-COMBES, présidente; Madame Florence KRAUSK OPF et
Monsieur Blaise PAGAN; juges; Madame Nathalie DESCHAMPS, greffiére.

Laprésidente : Marguerite JACOT-DES-COMBES
Lagreffiere : Nathaie DESCHAMPS
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C/18484/2012 Indication des voies de recours : Le Tribunal fédéral connait, comme
juridiction ordinaire de recours, des recours en matiére civile; laqualité et les autres
conditions pour interjeter recours sont déterminées par lesart. 72 a77 et 90 ssdelaloi sur
le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF; RS 173.110). Il connait également des recours
constitutionnels subsidiaires; la qualité et les autres conditions pour interjeter recours sont
déterminées par lesart. 113 2119 et 90 ssLTF. Dans les deux cas, |e recours motivé doit
étre formé dans les trente jours qui suivent la notification de I'expédition compléte de |'arrét
attaqué. L'art. 119 a. 1 LTF prévoit que si une partie forme un recours ordinaire et un
recours constitutionnel, elle doit déposer les deux recours dans un seul mémoire. Le recours
doit étre adressé au Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14.

E.41

Sur le fond, larecourante reproche au Tribunal une violation de son droit d'étre entendue,

faute de motivation relative ala mise a sa charge des frais de représentation des enfants par
la curatrice. Selon elle, lanomination d'un curateur est assimilable a une mesure probatoire
du point de vue desfaits, de sorte que I'art. 102 CPC sappliquerait; n'ayant pas requis cette



mesure, elle ne saurait en supporter la charge de I'avance (cf. art. 102 al. 1 CPC a contrario).
Méme sous I'angle de I'art. 98 CPC, il serait injuste de lui faire supporter tous lesfrais de
représentation, d'autant plus au regard de I'art. 107 al. 1 let. ¢ CPC applicable par anaogie.

E.4.2

Selon I'art. 95 al. 2 let. e CPC, lesfrais de représentation de I'enfant (art. 299 et 300 CPC)
sont des fraisjudiciaires. Par conséquent, les art. 106 a 109 CPC relatifs ala répartition des
frais entre les parties, atrancher par le juge al'issue de la procédure, sappliquent (STECK,
in Basler Kommentar, ZPO, 2010, n. 15 ad art. 300 CPC). En outre, I'art. 98 CPC dispose
gue le tribunal peut exiger du demandeur une avance a concurrence de latotalité des frais
judiciaires présumeés, cey compris les frais de représentation de |'enfant pour autant que ces
derniers soient prévisibles (SUTER/VON HOLZEN, in

SUTTER-SOMM/HASENBOHL ER/LEUENBERGER, ZPO Komm., 2013, n. 28 ad art.
95 CPC). A teneur del'art. 101 CPC, le tribunal impartit un délai pour lafourniture des
avances et des slrretés (al. 1); si les avances ou les sliretés ne sont pas fournies al'échéance
d'un délai supplémentaire, le tribunal n'entre pas en matiere sur lademande ou la requéte
(a. 3). Lanon-entrée en matiére en cas d'absence de paiement de |'avance n'est toutefois pas
admissible concernant les frais judiciaires liés a la curatelle de représentation des enfants,
puisque prévalent sur ce point lamaxime d'office et lamaxime inquisitoire illimitée (art. 58
al. 2 et 296 CPC; SUTER/VON HOLZEN, op. cit., n. 28 ad art. 95 CPC), ce al'instar dela
réserve del'art. 102 al. 3 in fine CPC. Cette derniére, valant notamment pour les procédures
dans lesguelles les intéréts de I'enfant sont en jeu (art. 296 al. 1 CPC; Message du Consell
fédéral précité, in FF 2006 p. 6907), comme c'est le cas pour la représentation de |'enfant au
sens de I'art. 299 CPC (JEANDIN, op. cit., n. 4 et 9 s. ad art. 299 CPC), n'interdit pasla
fixation d'une avance de frais par le juge, mais exclut que la mise en oauvre de la mesure
visée soit subordonnée au paiement de I'avance (SUTER/VON HOLZEN, op. cit., n. 25 ad
art. 102 CPC; TAPPY, in Code de procédure civile commenté, 2011, n. 18 ad art. 102
CPC).

E.43

On peut comprendre le ch. 3 du dispositif de la maniéere suivante : avant la répartition des
frais de représentation de la curatrice a effectuer al'issue de la procédure de mesures
protectrices de I'union conjugale (ch. 4), I'ensembl e des factures ou notes d'honoraires qui
seraient émises par la curatrice seraient

-8/11 -

C/18484/2012 transmises tout d'abord au Tribunal, qui en vérifierait la conformité avec le
droit (SUTER/VON HOLZEN, op. cit., n. 27 ad art. 95 CPC), ensuite a la recourante,
laquelle serait tenue de les régler, en attendant de recevoir de la part de son conjoint
d'éventuel s remboursements, en tout ou en partie, dans le cadre de la répartition finale de
cesfrais. Il sagit donc en quelque sorte d'une «répartition générale anticipée et provisoire»
desfraisliés ala curatelle de représentation des enfants. Lafixation et larépartition des
fraisjudiciaires (art. 105 a. 1 CPC), réglée dans |e chapitre 2 («répartition et réglement des
frais») du Titre 8, ne peuvent étre effectuées par le Tribunal que dans une décision finale
(art. 104 a. 1 CPC) ou dans une décision incidente au sens de I'art. 237 CPC (art. 104 al. 2
CPC). Avant le prononcé d'une telle décision, le CPC ne prévoit que I'avance de frais (art.
98 CPC) et les sliretés en garantie des dépens (art. 99 CPC). Celles-ci ne peuvent étre
exigeées que du «demandeur». Le |égidlateur aainsi en quelque sorte lui-méme tranché la



répartition des avances et des sliretés, d'une maniére générale et abstraite (cf. notamment
TAPPY, op. cit.,, n. 11 ad art. 98 CPC et n. 6 ad art. 99 CPC). Par ailleurs, I'art. 98 CPC
requiert lafixation d'un montant d'avance preécis, dans un délai fixé (art. 101 a. 1 CPC),
sous peine de I'irrecevabilité de la demande ou de larequéte (art. 101 al. 3et 102 al. 3
CPC). Il découle de ce qui précede qu'une «répartition générale anticipée et provisoire» des
fraisjudiciaires n'entre pas dans le systéme prévu par e |égislateur et ne repose donc sur
aucune base |égale.

E.44
Lech. 3 du dispositif de I'ordonnance querellée sécarte ainsi du systeme |égal et consacre
uneviolation delaloi.

[l convient en conséquence, en application de l'art. 327 a. 3 let. a CPC, d'annuler ce chiffre
et de renvoyer la cause au Tribunal pour qu'il requiére éventuellement une avance de frais.

Export aus OpenCaseLaw (CCOQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



