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Regeste

PROTECTION DE L'ENFANT, MESURE PROVISIONNELLE, PREUVE FACILITEE,
DROIT DE GARDE | 307 d. 3CC, 261 d. 1 CPC (CH), 308 d. 1 let. b CPC (CH), 310
CPC (CH)

Erwagungen

E.1l

L’ ordonnance attaquée a été rendue le 18 aolt 2011, de sorte que les voies de droit sont
régies par le CPC (Code de procédure civile suisse du 19 décembre 2011 ; RS 272) entré en
vigueur le ler janvier 2011 (art. 405 al. 1 CPC).

E.2

L'appel est recevable contre une ordonnance de mesures provisionnelles (art. 308 a. 1 let. b
CPC), dans les causes non patrimoniales ou dont la valeur litigieuse au dernier état des
conclusions devant I'autorité inférieure est supérieure a 10'000 fr. (art. 308 al. 2 CPC).
Sagissant d'une décision portant alafois sur des conclusions non patrimoniales et
patrimoniales pour moins de 10'000 fr., I'appel est recevable pour le tout, par attraction
(Tappy, Lesvoies de droit du nouveau Code de procédure civile, JT 2010 |11 126). Les
ordonnances de mesures provisionnelles étant régies par la procédure sommaire, selon |'art.
248 |et. d CPC (et selon I'art. 271 CPC par renvoi de l'art. 276 CPC pour les procédures
matrimoniales), le délai pour I'introduction de |'appel est de dix jours (art. 314 a. 1 CPC).
Formé en temps utile par une partie qui y aintérét et portant sur des conclusions non
patrimoniales, le présent appel est recevable.

E.3

L'appel peut étre formeé pour violation du droit ou pour constatation inexacte des faits (art.
310 CPC). L'autorité d'appel peut revoir I'ensemble du droit applicable, y comprisles
guestions d'opportunité ou d'appreéciation laissées par laloi aladécision du juge, et doit le
cas échéant appliquer le droit d'office conformément au principe général del'art. 57 CPC.
Elle peut revoir librement |'appréciation des faits sur la base des preuves administrées en
premiére instance. Le large pouvoir d'examen en fait et en droit ainsi défini Sapplique
méme si la décision attaquée est de nature provisionnelle (JT 2011 111 43 c. 2 et les
références citées). Les faits et moyens de preuve nouvealx ne sont pris en compte que Sils
sont invoqués ou produits sans retard et ne pouvaient étre invoqués ou produits devant la
premiére instance bien que la partie qui Sen prévaut ait fait preuve de la diligence requise,
ces deux conditions étant cumulatives (art. 317 CPC). || appartient al'appelant de
démontrer que ces conditions sont réalisées, de sorte que |I'appel doit indiquer spécialement
detelsfaits et preuves nouveaux et motiver spécialement les raisons qui les rendent
admissibles selon lui (JT 2011 111 43 c. 2 et les références citées). L’ appelante arequis



I’ audition de deux témoins dans le cadre de la présente procédure. Elle n’ a toutefois ni
allégué, ni démontré que les conditions exposées ci-dessus seraient réunies pour administrer
Ces nouveaux moyens, ni que ceux-ci S imposeraient dans le cadre de I’ instruction d’ office.

E.4

a) L’ appelante demande a pouvoir passer des vacances al’ étranger avec son enfant et a
récupérer les papiers d'identité de safille. L’intimé s'y oppose, expliquant que |’ appel ante
le menace d’ emmener safille au Maroc ou elle lalaisserait avant de rentrer elle-méme en
Suisse. ba) Le droit de garde est une composante de |'autorité parentale. Il consiste en la
compétence de déterminer |e lieu de résidence et le mode d'encadrement de I'enfant. En ce
gui concerne le domicile |égal dérivé de I'enfant, I'art. 25 a. 1 CC (Code civil suisse du

10 décembre 1907 ; RS 210) prévoit que, lorsque les parents vivent séparés, |'enfant a pour
domicile celui du parent qui ale droit de garde. Pour le surplus, le titulaire du droit de garde
est responsable de I'encadrement quotidien, des soins et de I'éducation de I'enfant. A ce
sujet, on parle auss de garde de fait ("faktische Obhut"), qui recouvre partiellement la
notion précitée. Lajurisprudence n'opére généralement pas de distinction entre droit de
garde et garde de fait, mais parle le plus souvent de garde, ce qui recouvre I'ensemble des
guestions juridiques qui y sont liées (choix du domicile, soins quotidiens, entretien et
éducation). Lorsque la garde est attribuée al'un des deux parents, celui qui participe a
I'autorité parental e restreinte partage pour I'essentiel un droit de co-décision par rapport aux
questions les plus importantes pour la planification de lavie de I'enfant. Cela sous-entend -
toujours du point de vue des décisions de principe - la question du prénom (cf. art. 304

a. 4 CC), laformation générale et professionnelle (cf. art. 302 CC), le choix de I'éducation
religieuse (cf. art. 303 CC), les interventions médicales et autres orientations déterminantes
c'est-a-dire propres ainfluencer le cours de lavie de I'enfant, comme, par exemple, la
pratique d'un sport a haut niveau (ATF 136 111 353 c. 3). Sous réserve d'abus de droit, le
titulaire de la garde exclusive est fondé a déménager avec les enfants, et méme al'étranger,
sans devoir obtenir pour celal'autorisation du juge. L'exercice de |'autorité parentale,
comme du droit de garde qui en est une composante, doit toutefois poursuivre en toutes
circonstances le bien de I'enfant (cf. art. 301 al. 1 CC). Si ce bien est menacé et que les
parents n'y remédient pas d'eux-mémes, ou Sils sont hors d'état de le faire, |'autorité
tutélaire - respectivement le juge des mesures protectrices de I'union conjugale ou le juge
compétent pour ordonner les mesures de protection de I'enfant (cf. art. 315aal. 1 CC) -
prend les dispositions adéquates pour la protection de I'enfant. Font partie de ces mesures, a
I'échelon inférieur de la gradation en gravité, lamesure la plusfaible, a savoir les
indications ou instructions prévues par I'art. 307 al. 3 CC qui peuvent concerner tous les
domaines de |'activité parental e tout en respectant les maximes de la subsidiarité, de la
complémentarité et de la proportionnalité. Les intéréts de I'enfant étant soumis ala maxime
officielle, l'autorité de tutelle ou le juge saisi peut prendre d'office des mesures au sens des
art. 307ss CC, mais cela se fait généralement sur requéte de |'un des parents (ATF 136 111
353 c. 3). En ce qui concerne le déménagement, I'époux titulaire du droit de garde peut se
voir interdire demmener I'enfant hors du pays, en vertu d'instructions au sens de I'art. 307
al. 3 CC, pour autant que le bien de I'intéressé soit gravement menaceé par ce
déménagement. Sur ce point, il faut d'emblée préciser que les difficultésinitiales
d'intégration et/ou |'obstacle linguistique ne constituent normalement pas une grave menace
du bien de I'enfant. Ces difficultés sont, dans une mesure variable, inhérentes a tout
changement de domicile et ne surviennent pas uniquement dans I'hypothese d'un
déménagement al'étranger mais aussi lors de l'installation dans une autre région du pays.



Elles se produiraient, enfin, d'une fagon sensiblement identique si non seulement le titulaire
du droit de garde mais toute la famille était d'accord de déménager. En conséquence, il n'y
aura que trés rarement de menace sérieuse du bien de I'enfant lorsgque celui-ci est encore tres
jeune, mais méme pour des enfants plus agés; le simple fait de la scolarisation au houveau
domicile ne constitue pas, en soi, un motif d'empéchement, car celasignifierait sans celaen
fin de compte que les familles avec enfants scolarisés ne pourraient plus changer de
domicile ou que, s ellesle faisaient, ['autorité tutélaire devrait chaque fois intervenir
d'office; lafixité du domicile familial lorsqu'il y a des enfants scolarisés serait toutefois en
contradiction avec laréalité sociae (ATF 136 111 353 c. 3). Ce qui précede peut sappliquer
mutatis mutandis au droit de visite. Il est certes vrai que la difficulté, non pas juridique mais
simplement pratique, d'exercer ce droit Saccroit proportionnellement a la distance qui
separe les intéressés. Cela ne constitue pas, toutefois, un motif en soi d'interdire al'époux
separé titulaire exclusif du droit de garde de déménager al'étranger, du moins si des
relations personnelles avec |'autre parent restent possibles al'avenir et si le déménagement
est objectivement fondé. 11 serait inadmissible, méme en situation normale, d'imposer a
celui des parents qui assume tout |e poids de I'éducation des enfants le devoir de fait de
résider a proximité de |'autre parent qui n'aqu'un droit de visite et donc d'interdire au
premier de déménager méme al'intérieur de la Suisse. |l est préférable de tenir compte
d'une distance importante séparant les domiciles en adaptant la réglementation des relations
personnelles et en aménageant, par exemple, des week-ends moins fréquents mais plus
longs (dans la mesure du possible, notamment lorsgue les enfants sont scolarisés), ou en
accordant un droit plus étendu pour les vacances afin de compenser des week-ends de visite
plus espacés (ATF 136 111 353 c. 3). Desinstructions données sur labase de I'art. 307 CC et
interdisant al'époux seul titulaire du droit de garde un déménagement a |'étranger ou dans
une autre région du pays ne se justifient, par conséquent, que lorsqu'un tel déplacement
menacerait le bien de I'enfant. Il faut songer, par exemple, au cas ou I'enfant souffre d'une
pathologie pour laguelle |es traitements médicaux nécessaires ne pourraient lui étre
administrés dans le nouveau pays de résidence envisage; ou al'hypothése d'un enracinement
tres fort de I'enfant en Suisse alors qu'il naurait pratiquement pas de lien avec le nouveau
pays; ou encore au cas ou |'enfant est proche de sa majorité et ou I'on pourrait prévoir que,
aussitot celle-ci atteinte, il reviendrait en Suisse. En ce qui concerne surtout les enfants plus
&gés, leur avis, exprimé dans le cadre de |'audition, jouera un réle important. |l faut au
demeurant bien reconnaitre que, lorsqu'on évogque une menace du bien de I'enfant, on pense
plut6t a une attribution du droit de garde al'autre parent, si bien que la question des
instructions prévues al'art. 307 CC ne se pose méme pas (ATF 136 111 353 c. 3). bb) Aux
termesdel’art. 261 a. 1 CPC, le tribunal ordonne les mesures provisionnelles nécessaires
lorsque le requérant rend vraisemblable qu’ une prétention dont il est titulaire remplit les
conditions suivantes. Elle est |’ objet d' une atteinte ou risque de I’ étre (let. a) ; cette atteinte
risque de lui causer un pré§udice difficilement réparable (let. b). Dans le cadre des mesures
provisionnelles, le juge peut se limiter alavraisemblance desfaits et al'examen sommaire
du droit, en se fondant sur les moyens de preuve immédiatement disponibles, tout en ayant
I'obligation de peser les intéréts respectifs du requérant et de I'intimé (cf. Hohl, Procédure
civile, 2 eéd. 2010, n. 1771 ssp. 324 ). Le juge doit procéder ala mise en balance des
intéréts contradictoires, c'est-a-dire al'appréciation des désavantages respectifs pour le
requérant et pour I'intimé, selon que la mesure requise est ordonnée ou refusée. L'examen
du droit et la pesée des intéréts en présence ne sexcluent pas. le juge doit pondérer le droit
présumé du requérant ala mesure avec les conséquences irréparables que celle-ci peut



entrainer pour I'intimé (Hohl, op. cit. , n. 1780 p. 326; Bohnet, CPC Commenté, 2011, n. 17
ad art. 261 CPC). bc) L’intimé craint que I’ appelante aille s'installer au Maroc avec leur
enfant. Au regard des éléments du dossier, cette hypothése est toutefois tres peu
vraisemblable. En effet, selon ses déclarations, |’ appelante a toujours vécu en Suisse, ou
elleason cercle d’ amis et bénéficie de|’ aide sociale. Par ailleurs, ayant la garde de |’ enfant,
I’ appelante est libre, sous réserve de I’ abus de droit, de s’ établir al’ étranger. Cependant,
I”intimé explique également que I’ appel ante e menace régulierement d’emmener safille au
Maroc ou elle lalaisserait chez sa mére, avant de rentrer toute seule en Suisse. Cette
hypothése n’ est pas exclue au regard des él éments du dossier. En effet, d’ une part, le pére a,
aplusieurs reprises, affirmé que son épouse avait montré son intention de placer I’ enfant
|&-bas avant de revenir en Suisse. D’ autre part, une lettre de[...], datée du 14 juin 2011,
mentionne que |’ appelante [ui a précisé qu’ elle feratout son possible pour priver I'intimé de
voir safille. De plus, lesrelations entre les parties sont trés tendues, comme cela ressort du
dossier de la cause et des déclarations des témoins entendus aux débats de premiére
instance. Par ailleurs, ils se battent désormais également pour |’ attribution de I’ autorité
parentale et la garde de leur enfant. Enfin, |” appelante a effectivement des attaches au
Maroc, déslors que sameérey vit. Sur labase de I’ ensemble de ces éléments, on ne saurait
écarter les allégations de I’ intimé quant a un déplacement de I’ enfant au Maroc. Or, le
départ et I'installation de B.J. au Maroc, chez lamére ou dans lafamille de

I’ appel ante, sans la présence de son pére ou de samere, serait de tout évidence préudiciable
asesintéréts. Par ailleurs, un tel procédé serait constitutif d’ un abus de droit, déslors qu'il
serait uniquement destiné a compromettre les relations personnelles entre I’ enfant et son
pére. Dans ces conditions, on doit admettre que C'est a juste titre que le premier juge a
interdit &I’ appelante de quitter la Suisse avec safille et lui ademandé de déposer le

passeport et la carte d’identité de B.J. au greffe.

E.5

Auvu de ce qui précede, |’ appel doit étre rejeté et I’ ordonnance entreprise confirmée.
E.6

L’ appelante ayant obtenu le bénéfice de |’ assistance judiciaire, les frais de deuxieme
instance, fixés a 600 fr. (six cents francs) (art. 65 a. 2 TFJC [tarif desfraisjudiciaires civils
du 28 septembre 2010 ; RSV 270.11.5]), sont misalacharge de |’ Etat (art. 122 al. 1

let. b CPC ; RS 272). Comme indigué dans la liste des opérations produite par le conseil de
I’ appel ante, on peut fixer a 6 heures et 47 minutes le temps consacré par celui-ci a

I” accomplissement des opérations de la procédure d' appel. Le tarif horaire de |’ avocat étant
de 180fr. (art. 2 a. 1 let. aRAJ[réglement du 7 décembre 2010 sur |’ assistance judiciaire
en matiére civile ; RSV 211.02.3]), I'indemnité due au conseil d’ office de |’ appelante doit
étre arrétée a1'358 fr. , TVA et débours estimés a 100 fr. compris ([(6,47 x 180) + (1’165 x
8%)] + 100). Conformément al’art. 123 al. 1 CPC, une partie est tenue de rembourser

I’ assistance judiciaire des qu’ elle est en mesure de le faire. Dans cette mesure, la partie est
tenue au remboursement des fraisjudiciaires et de I’indemnité de son conseil d' office misa
lacharge del’ Etat. L’ appelante ayant succombé, des dépens de deuxieme instance, arrétés a
400 fr. (quatre cents francs), sont mis a sa charge en faveur del’intimé (art. 95 al. 3 let. b et
106 a. 1 CPC ; art. 37 al. 2 CDPJ[Code de droit prive judiciaire vaudois du 12 janvier
2010 ; RSV 211.01]). Par ces motifs, le juge délégué de la Cour d’ appel civile du Tribunal
cantonal, statuant a huis clos, prononce: |. L’ appel est rejeté. 11. L’ ordonnance est
confirmée. I11. Lesfraisjudiciaires de deuxiéme instance, arrétés a 600 fr. (six cents francs),



sont laissés alacharge del’ Etat. V. L’indemnité d’ office de Me Jérbme Campart, consell
de I’ appelante, est arrétée a 1'358 fr. (mille trois cent cinquante-huit francs), TVA et
débours compris. V. Le bénéficiaire de |’ assistance judiciaire est, dans la mesure de

I’art. 123 CPC, tenu au remboursement des fraisjudiciaires et de |’ indemnité au conselil

d officemisalacharge del’Etat. VI. L’ appelante |. doit verser al’intimé

A la somme de 400 fr. (quatre cent francs), atitre de dépens de deuxiéme
isntance. VII. L’ arrét motivé est exécutoire. Le juge délégué : Le greffier : Du 5 octobre
2011 Ledispositif de I'arrét qui précéde est communiqué par écrit aux intéressés. Le greffier
: Du L'arrét qui précéde, dont la rédaction a été approuveée a huis clos, est notifié en
expédition compléte, par I'envoi de photocopies a: m Me Jérdme Campart (pour

l. ), m Me Eric Stauffacher (pour A.J. ). Le présent arrét peut faire |'objet
d'un recours en matiére civile devant le Tribunal fédéral au sensdesart. 72 ssLTF (loi du
17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral — RS 173.110), cas échéant d'un recours constitutionnel
subsidiaire au sensdes art. 113 ssLTF. Dans les affaires pécuniaires, le recours en matiére
civile n'est recevable que si lavaleur litigieuse séléve au moins a 15'000 fr. en matiére de
droit du travail et de droit du bail aloyer, a 30'000 fr. dans les autres cas, a moins que la
contestation ne souléve une question juridique de principe (art. 74 LTF). Ces recours
doivent étre déposés devant le Tribunal fédéral dans les trente jours qui suivent la présente
notification (art. 100 a. 1 LTF). Le greffier :

Export aus OpenCaseLaw (CCO0). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht vertffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



