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La gestion des biens de 1’enfant:
pouvoir parental et dispositions
en faveur de l'enfant

MARIE-LAURE PAPAUX VAN DELDEN

Professeure a I'Université de Geneéve
Juge suppléante a la Cour de Justice

I. Introduction

La «gestion» — terme non utilisé par le législateur — des biens tend & couvrir
'entier de la problématique du chapitre IV du Code civil, intitulé Des biens
de l'enfant (art. 318 a 327 CC). La gestion inclut ainsi dans notre approche
tant 'administration que la jouissance et la disposition des biens du mineur.
Lanalyse partira d'une approche générale de la gestion par les détenteurs de
l'autorité parentale — étant précisé que la présente contribution se focalisera
avant tout sur la gestion par les parents de lege lata — pour traiter ensuite les
liens entre pouvoir parental et dispositions en faveur de l'enfant, ce qui in-
clura nécessairement I'‘étude de la position du tiers, en particulier la banque,
dépositaire des avoirs de I'enfant.

Dans un premier temps, il s'agira de délimiter les principes généraux ap-
plicables a la gestion des biens de l'enfant par le représentant légal (chap. II).
A cet effet, la description de la distinction opérée par le législateur entre biens
etrevenus (lit. A) permettra de présenter globalement le systéme mis en place
par la loi dans un souci constant de protection des biens de l'enfant, articu-
lant pouvoirs d’administration (lit. B), de jouissance et de disposition (lit. C).
Or, la gestion des biens de I'enfant est un haut lieu de conflits potentiels entre
les intéréts de l'enfant et ceux du représentant légal (lit. D); ce constat et les
conséquences y relatives annonceront la problématique du compte dépargne
ouvert au nom de l'enfant (lit. E), laquelle interpelle tant les parents que la
banque dépositaire du compte.

En écho a la problématique du compte d’épargne, la gestion particuliere
des biens libérés sera alors abordée (chap. III), pour traiter ensuite la ques-
tion de l'autorisation au sens de l'art. 320 al. 2 CC délivrée aux parents par
l'autorité tutélaire lorsqu’il est nécessaire de prélever des fonds sur les biens
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de l'enfant pour subvenir a l'entretien, 'éducation ou la formation du mineur
(chap. IV). La qualification juridique de cette autorisation (lit. A) sera analy-
sée en vue d’en déterminer les conséquences sur la bonne foi de la banque
confrontée aux actes d’administration et/ou de disposition du représentant
légal (lit. B). Le décalage entre la loi et la pratique, ainsi que les conséquences
y relatives analysées dans un souci de trouver des solutions (chap. V), per-
mettront d'annoncer la conclusion, laquelle présentera une réflexion sur les
options du disposant en faveur de I'enfant (chap. VI).

II.  Gestion en général des biens de I’enfant
par le représentant 1égal

A. Distinction entre biens et revenus

La loi ne donne aucune définition des biens de l'enfant. Il est admis qu’il s'agit
de tous les droits de nature patrimoniale dont 'enfant est titulaire, biens
mobiliers et immobiliers, créances, droits réels limités, droits de propriété
intellectuelle’.

Les biens de l'enfant forment une masse, dont le mineur est unique dé-
tenteur, distincte et indépendante des biens des pere et mere?. Selon la doc-
trine, la gestion exige d'un point de vue organisationnel une séparation
stricte entre les biens des parents et ceux de l'enfant; cette scission facilite au
demeurant la remise des biens a I'enfant suivant compte a la fin de 'adminis-
tration par les parents conformément a l'art. 326 CC?.

En fonction des limites fixées par le législateur aux pouvoirs d’admi-
nistration (cf. infra lit. B), de jouissance et/ou de disposition des parents (cf.
infra lit. C), la notion de «biens», soit la substance du patrimoine ou la for-
tune, se distingue de celle de «revenus», produit de la fortune ou rémuné-
ration découlant de l'exercice d'une activité professionnelle (cf. art. 323 CC).
Dorénavant dans cet article, 'usage du terme biens renverra en principe a
la notion retenue par le législateur, recouvrant exclusivement la fortune de
I'enfant.

1 HEGNAUER, Kindesrecht, N 28.02; MEIER / STETTLER, N 433 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC 1, art. 318,
partie | ab initio; ROHDE, 37 ; SCHNEIDER, 20 s.

2 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC, art. 318, partie I.

3 BREITSCHMID, BaK-ZGB |, art. 318 N 8; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie Il C; ROHDE,
176.
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B. Pouvoir d’administration

Le droit des parents d'administrer les biens et revenus de l'enfant est un at-
tribut de l'autorité parentale (art. 318 al. 1 CC)*. Les détenteurs en commun
de cette autorité, soit les parents mariés (art. 297 al. 1 CC), les parents non
mariés ayant obtenu l'autorité parentale conjointe (art. 298a CC) et les pa-
rents divorcés avec attribution de l'autorité parentale conjointe (art. 133 al. 3
CC), exercent ensemble le pouvoir d'administrer les biens de l'enfant et en
répondent solidairement. L'acte accompli par un seul parent sans l'accord de
l'autre est en conséquence nul, mais la loi accorde au tiers de bonne foi la pré-
somption selon laquelle chaque parent agit avec le consentement de l'autre
(art. 304 al. 2 CC, cas d’application de l'art. 3 al. 1 CC)®. Nul ne peut toutefois
invoquer sa bonne foi, si elle est incompatible avec l'attention que les circons-
tances permettaient d’exiger de lui, conformément a l'art. 3 al. 2 CC®.

Le parent veuf (art. 297 al. 3 ab initio CC), divorcé ou séparé de fait ou de
corps avec attribution exclusive de l'autorité parentale (art. 297 al. 2 et 3 in
fine, 133 al. 2 CC), le parent non marié seul détenteur de l'autorité parentale
(art. 298 CC) et le parent marié dont le conjoint a été privé de l'autorité paren-
tale (art. 311/312 CC) sont seuls titulaires de l'autorité parentale et partant
uniques responsables de 'administration des biens de I'enfant; méme s’il y a
vie commune, l'autre parent n'a pas a donner son accord.

D'une maniere générale, les mémes regles s'appliquent que les pere et
mere exercent en commun l'autorité parentale ou qu'un seul d’entre eux en
soit le titulaire (sous réserve de l'art. 318 al. 2 CC)”. Contrairement au tuteur,
les détenteurs de l'autorité parentale administrent de maniere indépendante
les biens de I'enfant et ne sont en conséquence pas soumis a la surveillance
de l'autorité tutélaire (sauf cas particuliers: art. 318 al. 2 et 3, 320 al. 2 et 324
CC). Le droit du ou des détenteurs de l'autorité parentale d'administrer les
biens de I'enfant et donc de représenter I'enfant a cet effet cesse lorsque l'auto-
rité parentale prend fin®; ce droit peut toutefois aussi étre retiré aux parents,
ou a l'un deux, en cas de mise en péril des biens de 'enfant, ce sans suppres-
sion corrélative de l'autorité parentale (art. 325 CC). Le pouvoir d’administra-
tion ne s'étend au demeurant pas aux biens dits libérés au sens des art. 321
al. 2,322 et 323 CC.

4 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie Il ab initio et B.
5 TORNARE, chapitre II.

6 Sur larticulation de l’art. 3 al. 1et 2 CC, par ex.: ATF131111511/521c. 3.2.3, S) 2005 1 589 ; ATF 119
1123 c. 3a.

7 MEIER / STETTLER, N 435; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie Il B.
8 HEGNAUER, Erben, 28; MOOSER, 29.
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La nécessité d’inclure dans les décisions importantes 'enfant capable de
discernement au sens de l'art. 16 CC doit étre soulignée (art. 301 al. 2 et 305
CC); il appartient en effet a une éducation responsable de sensibiliser I'enfant
aux décisions d’administration qui étendront parfois leurs effets bien au-dela
de la majorité®. La consultation de I'enfant capable de discernement et agé de
16 ans au moins est dailleurs prévue par la loi pour tous les actes importants
d’administration (art. 409 al. 1 CC, applicable par analogie par le biais de
l'art. 304 al. 3 CC, selon lequel les dispositions sur la représentation du pupille
sappliquent par analogie, sauf celles qui concernent le concours des autorités
de tutelle), alors qu'en matiere d’administration de la tutelle, le pupille ca-
pable de discernement, 4gé d’au moins 16 ans, est si possible appelé a la reddi-
tion des comptes, soumis par le tuteur a l'autorité tutélaire (art. 413 al. 3 CC).
Une présomption de la capacité de discernement du mineur des 16 ans dans
la gestion de ses biens doit pouvoir en étre déduite, sans exclure pour autant
une telle capacité pour un enfant plus jeune en fonction de sa maturité; or,
le mineur capable de discernement est apte a s'obliger avec le consentement
de son représentant légal (art. 19 al. 1 CC et 410/411 CC par analogie). L'as-
sentiment de l'enfant accordé a la gestion parentale ne décharge néanmoins
pas le représentant légal de sa responsabilité (art. 409 al. 2 CC par analogie).

Lobligation d’administrer les biens de I'enfant est a la fois un droit-devoir
(Pflichtrecht) des pere et mere détenteurs de 'autorité parentale. Il est en prin-
cipe attendu d’eux qu’ils s’en occupent de maniere personnelle et gratuite,
mais lorsque les parents ne sont pas aptes a assumer une telle tache ou lors-
que la structure des biens de l'enfant, leur ampleur, est telle qu’elle exige des
compétences particuliéres, il est alors de la responsabilité des parents de se
faire conseiller par un tiers compétent ou de déléguer 'administration des
biens de I'enfant a un spécialiste en la matiere'; la capacité des parents de
gérer une importante fortune ne va pas de soi et ceux-ci engagent leur res-
ponsabilité au sens de l'art. 327 CC". Les détenteurs de l'autorité parentale
répondent en effet pour la gestion des biens de I'enfant de la méme maniere
qu'un mandataire (art. 327 al. 1 CC)'?; il s’agit d'un renvoi aux art. 398 ss et
321a ss CO (cf. art. 398 al. 1 CO)". Ils doivent exécuter avec soin la tache d’ad-
ministrer les biens de I'enfant et sauvegarder fidélement les intéréts légitimes
de celui-ci.

9 MEIER / STETTLER, N 431, n. 811; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie Il; REUSSER, 78;
SCHNEIDER, 21.

10 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC, art. 318, partie Il.
gl SCHWENZER, 690, doute de la capacité des parents a administrer de grosse fortune.

12 BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 327 N 1; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie Il A et 327,
partie I.

3 Sur Uinterprétation en particulier de l’art. 321e al. 2 CO dans le cadre de la gestion parentale:
BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 327 N 2; MEIER/ STETTLER, N 448 et n. 838; PAPAUX VAN DELDEN,
CR-CCI, art. 327, partie | ; ROHDE, 204 s.
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A cet effet, l'objectif primordial de 'administration consiste a conserver la
substance du patrimoine de I'enfant selon l'adage « Kindesgut ist eisern Gut »".
Si le mineur est propriétaire d'un bien immobilier, le détenteur de l'autorité
parentale a en conséquence la charge d’ordonner toutes les réparations et les
travaux d’entretien nécessaires a la conservation de ce bien. D'une maniére
générale, la limite au pouvoir dadministration des parents tient a l'interdic-
tion de faire supporter au patrimoine de l'enfant des charges sans valeur en
contrepartie, a l'instar de cadeaux d’importance ou de donations, sous ré-
serve notamment des cadeaux d'usage®. Les biens du mineur doivent néan-
moins si possible rapporter des fruits appropriés dans la mesure d"une saine
gestion dépourvue de procédés spéculatifs'.

C.  Pouvoirs de jouissance et de disposition

Les revenus, tels les intéréts, les dividendes de titres ou le rendement net d'un
immeuble, sont destinés en priorité a la satisfaction des besoins courants, soit
I'entretien, 1'€ducation et la formation de l'enfant lui-méme (art. 319 al. 1 CC).
La doctrine quasi unanime soutient l'existence de ce droit des parents a jouir
des revenus des biens de l'enfant, quelle que soit la situation de fortune et
de revenus des parents”. Dans la mesure ot cela est équitable, c’est-a-dire si
les propres revenus des représentants légaux n'y suffisent pas', les revenus
des biens de l'enfant peuvent étre affectés aux besoins du ménage commun
(art. 319 al. 1 in fine CC)". L'utilisation des revenus conformément a l'art. 319
al. 1 CC ne libére pas les parents de leur obligation d’entretien (art. 276, 285
al. 1 et 302 CC), mais cette possibilité peut néanmoins alléger leur charge,
voire les en soulager complétement durablement ou passagerement. Depuis
le 1 janvier 1978, si les revenus ne sont pas utilisés, ils augmentent la masse
des biens de l'enfant (art. 319 al. 2 CC); le surplus ne profite ainsi plus aux
parents (cf. art. 293 aCC).

14 MEIER / STETTLER, N 434 ; adage abondamment repris, par ex.: BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 318
N 1; HEGNAUER, Kindesrecht, N 28.04; MOOSER, 31; REUSSER, 79.

15 BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 318 N 10 in fine; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie Il C.

16 MEIER/STETTLER, N 434; MOSER, 57 ss sur le maintien de la substance des biens de I’enfant,
67 ss sur le niveau raisonnable de productivité de ceux-ci; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318,
partiell C.

7 HEGNAUER, Ertrdge, 16; MEIER/STETTLER, N 437; MOOSER, 17; REUSSER, 80; SCHNEIDER, 21;
STETTLER, 461. Contra: BREITSCHMID, BaK-ZGB |, art. 319 N 3 faisant intervenir la notion d’équité,
voir également: art. 318 N 2 se référant a une obligation «nachrangig» de ’enfant; PAPAUX VAN
DELDEN, CR-CC, art. 319, partie | A, sensible a ces arguments.

18 ATF11811101/106, JdT 1995 1103/107. HEGNAUER, Ertrége, 17 ; SCHNEIDER, 21.

19 BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 319 N 4 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 319, partie | B; STETTLER,
461.
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Pour les besoins du ménage, la substance des biens de I'enfant ne peut
pas étre entamée (art. 320 al. 2 CC a contrario), sous réserve de la réalisa-
tion des conditions des dispositions sur la dette alimentaire entre proches
(art. 328/329 CC%); méme dans cette derniere hypothese, les biens équita-
blement nécessaires a une bonne formation de I'enfant ne doivent toutefois
pas étre entamés?'. Pour prélever sur la fortune du mineur, lorsque cela est
nécessaire pour l'entretien, 'éducation ou la formation de l'enfant, le repré-
sentant légal doit en principe obtenir une autorisation de l'autorité tutélaire
selon le systéme de protection mis en place par le législateur (art. 320 al. 2
CC; cf. infra chap. IV). Il n‘appartient ainsi pas aux services cantonaux d’aide
sociale d’exiger comme condition a leur intervention que la fortune de l'en-
fant soit mise a contribution en tout ou en partie; pour ce faire, l'autorité
tutélaire, qui tient compte de I'importance de la fortune du mineur, du cotit
de son entretien et des ressources matérielles des pere et mere, doit au préa-
lable avoir accepté le principe et fixé la quotité d'une telle mise a contribution®
(voir néanmoins pour une approche plus souple s’agissant des pouvoirs du
représentant 1égal: infra chap. IV, lit. A et chap. V ab initio). Ce qui n'est pas
utilisé immédiatement peut ainsi I'étre ultérieurement, mais aux conditions
de l'art. 320 CO.

La doctrine admet néanmoins qu’il n‘est pas exclu de constituer pério-
diquement des économies en vue de dépenses plus importantes a caractere
unique ou extraordinaire®. Cette approche a I'avantage d’échapper a la lour-
deur du systeme et de permettre aux revenus non utilisés de ne pas perdre
leur qualité de revenus afin de rester sous le champ du pouvoir de jouissance
des parents au sens de l'art. 319 al. 1 CC. La construction, toute utile et inté-
ressante qu’elle soit, n’en demeure pas moins quelque peu artificielle.

La fonction de remplacement de I'entretien des versements en capital,
dommages et intéréts et autres prestations semblables, justifie I'exception a
la regle selon laquelle les détenteurs de l'autorité parentale n‘ont pas le droit
d‘utiliser la fortune de 'enfant*. Conformément a l'art. 320 al. 1 CC, les pa-

20 Surles limites de la dette alimentaire au sens de l’art. 328 CC: ATF 132 111 97. Au 1¢" janvier 2009,
la Conférence suisse des institutions d’action sociale, CSIAS, a modifié ses normes relatives
a 'obligation d’entretien par les parents proches, limitant cette obligation aux pére et mére,
enfants, grands-parents et petits-enfants, réalisant un revenu imposable de plus de Fr. 120 000
pour les personnes seules et de Fr. 180 000 pour les couples, cf. Jusletter du 5 janvier 2009.

2 HEGNAUER, Kindesrecht, N 28.09; MEIER/ STETTLER, N 440 n. 819 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |,
art. 319, partie | B; SCHNEIDER, 22. Voir une décision de ’Obergericht argovien, dont la date
n’est pas précisée in RDT 1997 139.

2 AFFOLTER, 145; MEIER / STETTLER, N 440 n. 820; STETTLER, 464.

23 BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 319 N 6 in fine; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 319, partie Il in
fine.

2 PapPAUX VAN DELDEN, CR-CC], art. 320, partie |.
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rents peuvent en effet disposer par tranches, autant que les besoins courants
de l'enfant l'exigent, de tels versements®. Il appartient aux parents dans
'exercice de leur droit et devoir de gérer les biens de l'enfant de décider dans
quelle proportion les prestations en capital seront périodiquement affectées a
'entretien de l'enfant, sans besoin pour ce faire d'une autorisation de l'auto-
rité tutélaire (cf. art. 320 al. 2 CC), sous réserve du cas particulier ol cette
autorité, dans la crainte que les montants prélevés sur les biens ne soient
pas utilisés conformément a la loi, en a confié 'administration a un curateur
(art. 325 al. 3 CC). Le cas des allocations familiales placées sur un compte
bancaire par le parent doit ainsi étre distingué de celui des biens remis par
stipulation au sens de l'art. 321 CC (cf. infra chap. III), dans la mesure ot le
parent conserve de par la loi le droit de prélever sur la substance de ce compte
en vue de couvrir les besoins courants de 'enfant®; la responsabilité paren-
tale y relative s'analyse a la lumiere de l'art. 327 CC. A la faveur d'une saine
et claire gestion, les biens au sens de l'art. 320 al. 1 CC, étant donné leur statut
particulier, devraient rester distincts des autres biens de I'enfant?.

Le systeme instauré par le législateur implique que la gestion des biens
et revenus de l'enfant par les pére et mere n‘entraine pas, ou seulement de
maniere indirecte et exceptionnelle, une réelle fluctuation de leur ampleur.
Cela est vrai méme si les pére et mére peuvent utiliser les revenus des biens
de l'enfant pour l'entretien de ce dernier, voire de maniére exceptionnelle
pour les besoins du ménage (art. 319 al. 1 CC), ou si I'enfant est tenu envers
ses parents en tant que débiteur de la dette alimentaire (art. 328 al. 1 CC). Les
biens de l'enfant peuvent par ailleurs également s’accroitre notamment par
les revenus mémes de la fortune, par le salaire gagné par I'enfant, par des do-
nations, des héritages, des rentes d’entretien ou des prestations d’assurance.

Le principe de l'intangibilité des biens de l'enfant a en conclusion des
limites et 'ampleur de cette masse est appelée a se modifier®. La marge de
manceuvre des détenteurs de l'autorité parentale dans la gestion des biens
de l'enfant mérite attention; elle est dictée en grande partie par les enjeux
de leurs propres intéréts.

D. Conflit d’intéréts

Les parents nont pas le droit d'utiliser les biens de l'enfant au vu de ser-
vir un intérét qui leur est exclusivement réservé. Constitue ainsi un acte

25 HEGNAUER, Adoption, 26 ss; MEIER / STETTLER, N 439 n. 818; MOSER, 41; REUSSER, 79; SCHNEI-
DER, 22.

26 Dans un sens similaire: TORNARE, chapitre Il.
27 BaK-BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 320 N 3; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 320, partie | in fine.
28 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie I.
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d’intercession de l'enfant dans l'intérét des parents la garantie fournie par
le mineur pour une dette contractée par son représentant légal, que ce soit
notamment une promesse de garantie ou un cautionnement (cf. art. 408 al. 1
et 304 al. 3 CC); il en va de méme lorsque le mineur accepte un prét qu’il
met a la disposition de son ou ses représentants légaux®. Dans de telles hy-
potheses, étant donné le conflit existant entre les intéréts de I'enfant et ceux
des détenteurs de l'autorité parentale, la protection du mineur exige que lui
soit nommé un curateur de représentation conformément a I'art. 306 al. 2 CC,
lequel reprend le principe général reconnu a l'art. 392 ch. 2 CC relatif aux
causes de la curatelle et entraine 'application des art. 421 et 422 CC*.

Or, la gestion des biens de l'enfant est un haut lieu de conflits potentiels
entre les intéréts du ou des détenteurs de l'autorité parentale et ceux de l'en-
fant. Aux exemples précédents s’en ajoutent d’autres, dans lesquels le conflit
peut étre moins patent. Il est ainsi reconnu qu'il y a collision d'intéréts lors-
que les parents et I'enfant font partie d'une méme communauté d’héritiers;
dans cette hypothese, il est recommandé en doctrine que le curateur de re-
présentation nommé a l'enfant ne soit pas l'exécuteur testamentaire®.

La jurisprudence, dans une décision ancienne, n’a en revanche pas ad-
mis de conflit dintéréts lorsque le mineur acquiert un bien dont il garde la
propriété, notamment lorsqu’il achete un immeuble dont il reste propriétaire
sans égard au fait que les parents exercent le droit de jouir de ce bien, qu'ils
habitent la maison ou qu’ils en tirent profit d'une autre maniere®.

Il n’est en conséquence pas toujours aisé de trancher la question de sa-
voir s'il y a dans le cas d’espece collision d'intéréts. Deux arréts du Tribunal
fédéral illustrent cette difficulté. Dans la premiere affaire, plus ancienne, les
intéréts du tuteur ont été confrontés a ceux du pupille, dont les deux parents
étaient décédés; il s'agissait de la vente de la maison de vacances de la pu-
pille a la belle-fille du tuteur. Or, le lien personnel a été jugé si étroit entre le
tuteur et le cocontractant, qu'il fallait admettre une influence potentielle du
comportement du représentant légal par la prise en considération des inté-
réts du cocontractant®; le caractére avantageux du prix versé par la belle-
fille, locataire de la maison, soit Fr. 80 000 alors que la maison était estimée a

29 ATF 65 11 110, JdT 1939 | 616. PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie | A. Voir également:
LOMBARDINI, 334 N 49 in fine, relevant que la banque ne peut accepter la mise en gage des avoirs
du mineur pour des opérations des parents, et sur 'octroi d’un crédit par ’enfant: ROHDE, 155 s.

30 HEGNAUER, Schenkungen, 106. En détail sur 'opposition d’intéréts: MARXER KELLER, 92 ssS;
MOSER, 190 ss.

31 BREITSCHMID, Bankkonto, 227; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie | A. Néanmoins
plus nuancé: ROHDE, 104.

32 ATF6511110,)dT1939 | 616. PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC 1, art. 318, partie | A.
33 ATF107 11105, )dT 1982 1106. MOSER, 192; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | A.
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Fr. 70 000 par un architecte, expert neutre et recommandé par l'autorité tuté-
laire, n'influenca pas davantage la question de l'existence méme dun conflit
d’intéréts. Dans la seconde affaire, un pacte dit de «renonciation a succession
a titre onéreux», passé au nom d’enfants mineurs par la détentrice de l'auto-
rité parentale avec les parents de I'époux prédécédé, n'obligea pas les enfants
alors que l'autorité tutélaire navait pas été requise de nommer un curateur
en raison du conflit opposant les intéréts de la mere et ceux des enfants*. La
présence d'un conflit d'intéréts est apparue dans ces deux affaires peu évi-
dente, le contrat signé par le tuteur ayant été vérifié et approuvé par l'auto-
rité tutélaire, laquelle avait au préalable accordé l'autorisation de principe
de vendre I'immeuble de gré a gré en ayant connaissance du lien de parenté
existant entre le tuteur et la cocontractante, alors que le notaire instrumen-
tant le pacte n’en avait semble-t-il pas davantage fait état.

Les enseignements suivants peuvent étre tirés de ces jurisprudences. Tout
d’abord, la protection du mineur n’est réellement assurée que dans la mesure
ol une mise en danger abstraite de ses intéréts, soit la seule probabilité d'un
conflit d'intéréts, suffit pour exiger la désignation d'un représentant ad hoc, ce
au risque d’en faire souffrir la sécurité du droit. Du point de vue juridique, il
est au demeurant sans importance de savoir dans quelle mesure le représen-
tant légal a effectivement a coeur de sauvegarder les intéréts du représenté. Le
Tribunal fédéral n'est pas davantage entré en matiere sur une interprétation
potentiellement différente du conflit d'intéréts en matiére de représentation
légale par les parents comparée a la représentation assurée par un tuteur.

Ensuite, les pouvoirs du représentant légal s'éteignent dés que surgit un
conflit d'intéréts et non des I'institution de la curatelle®. Le représentant légal
qui agit malgré ce conflit est en conséquence dépourvu du pouvoir de repré-
sentation nécessaire et I'acte n‘oblige en principe pas le représenté.

Se pose alors la question suivante: la bonne foi du tiers qui conclut un
contrat avec le représentant légal d'un mineur ou interdit peut-elle suppléer
le défaut de pouvoir de représentation si, d’apres les apparences, ce tiers pou-
vait se fier a l'existence de ces pouvoirs? Le Tribunal fédéral est tres récalci-
trant a appliquer les principes de la représentation volontaire a la représen-
tation légale, soit a reconnaitre a la bonne foi le pouvoir de rendre valable un
acte juridique vicié, «ce qui se ferait aux frais du protégé »*. Il se résout a ad-
mettre qu'il est tenu compte du besoin de protection de la personne pourvue
d'un représentant légal en se montrant tres exigeant concernant la diligence

3 ATF118 11101 c. 6¢, JdT 1995 | 103. HEGNAUER, Kindesrechts, N 28.06; MOSER, 192; PAPAUX VAN
DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | A.

35 ATF107 11105, )dT 19821106 c. 5. PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | A; TORNARE, cha-
pitre Il.

36 ATF107 11105, )dT 19821106 c. 6a. TORNARE, chapitre Ill.
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dont doit faire preuve le tiers qui se prévaut de sa bonne foi®. Les réticences
de notre Haute Cour donnent la mesure de l'interprétation des termes «tres
exigeant ».

Dans les deux affaires précitées, la protection liée a la bonne foi du tiers
n'est d‘ailleurs pas accordée par le Tribunal fédéral. Dans le cas de la belle-
fille cocontractante, étant donné que celle-ci connaissait le lien qui I'unissait
au tuteur, elle était partant de mauvaise foi, 'approbation par l'autorité tuté-
laire de l'acte juridique passé par un tuteur privé de pouvoir de représenta-
tion ne pouvant supprimer le vice qui l'affectait, ni au demeurant la confiance
que la belle-fille avait mise dans cette approbation. Dans la seconde affaire,
les grands-parents devaient se rendre compte de la collision d’intéréts des
lors que la situation des membres de la famille de leur fils décédé leur était
familiere et qu'ils avaient déja versé plusieurs fois des montants de soutien.

Il peut a notre sens étre déduit de la jurisprudence que des la naissance
d'un doute sur un potentiel conflit d'intéréts, celui-ci existe au moins abstrai-
tement, de sorte que le représentant légal est derechef sans pouvoir dans le
cadre objectivement délimité par le conflit d'intéréts. Exception faite de cette
affaire concrete, le représentant légal ou le tuteur demeure en effet habilité et
tenu d’agir pour l'enfant, respectivement le pupille.

La question de l'existence d'un conflit entre les intéréts du représentant
légal et ceux de l'enfant ainsi que les conséquences y relatives sur le pou-
voir de représentation conduisent a traiter de la problématique du compte
d’épargne ouvert en faveur de l'enfant.

Des questions liées au carnet d’épargne jeunesse interpellent en effet le
parent qui, a l'orée des dix-huit ans de son enfant, craint que le compte doté
d'une somme, peut-étre coquette, ne soit soldé en partie ou en totalité par
I'enfant des que possible pour un but que le parent désapprouve: le repré-
sentant légal est-il en droit de disposer des avoirs en compte avant l'age de
la majorité, en particulier aux fins de conserver cet argent pour l'enfant dans
l'attente de l'age de raison®? Peut-il prélever sur ce compte, et si oui dans
quelle mesure, pour l'entretien, I'‘éducation ou/et la formation de l'enfant?

Mais des questions tourmentent également la banque dans laquelle le
compte a été ouvert. Quelle attitude doit-elle avoir face a un parent décidé a
prélever sur le compte de l'enfant? Son regard et son devoir changent-ils en
fonction en particulier de I'ampleur du prélevement?

37 ATF10711105,)dT19821106/115 s et réf. Voir également: ATF 86 11 206, JdT 1960 1 573 et 45 11 118,
JdT1919 1501. PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | A.

38 BREITSCHMID, Fragen, 217 ss, inquiet a ’'abaissement de I’dge de la majorité au 1¢ janvier 1996
a18 ans compte tenu des risques accrus encourus par les jeunes majeurs.

18



La gestion des biens de I'enfant: pouvoir parental et dispositions en faveur de I'enfant

E. Compte d’épargne jeunesse

Les regles générales du droit des obligations et des droits réels sappliquent
aux contestations liées a la titularité d'une créance attestée par un compte
d’épargne; il s’agit en principe d'un compte de dép6t pour le placement des
avoirs¥. Louverture d'un compte d’épargne en faveur et au nom de l'enfant,
de la part des parents ou d'un tiers, a I'instar de parrain/marraine, constitue,
en l'absence de circonstances particulieres, une stipulation pour autrui au
sens de lart. 112 CO*; il doit étre clairement indiqué que 'enfant, bénéfi-
ciaire de la stipulation, est le destinataire de la prestation due, soit le titu-
laire et 'ayant droit économique de ces actifs. Il n'est toutefois pas nécessaire
pour la banque de vérifier formellement I'identité du cocontractant en cas
d’ouverture d'un compte, d'un dépo6t ou d'un livret au nom dun mineur par
une tierce personne majeure, si les valeurs patrimoniales déposées lors de
l'ouverture n‘exceédent pas Fr. 25 000; il convient en lieu et place de vérifier
l'identité de la personne majeure qui ouvre le compte, le dépot ou le livret*.
La stipulation est conclue causa donandi, dans la mesure ot le constituant veut
opérer une attribution immédiate et définitive**; I'acceptation de la libéralité,
qui peut étre tacite, est présumée lorsqu’il n'y a pas de charge*. Elle est don-
née par le représentant légal si I'enfant est incapable de discernement*. Le
représentant légal est par ailleurs en droit de défendre au mineur capable de
discernement d’accepter la donation ou d’ordonner sa restitution, la donation
étant alors non avenue ou révoquée conformément a l'art. 241 al. 2 CO, ce a
I'exception des cadeaux d'usage ou de l'argent de poche dont I'enfant dispose
librement*. Méme l'acte gratuit peut en effet étre contraire aux intéréts du
mineur, par exemple en raison des motifs ou de la personne du donateur, et
le représentant remplit alors son devoir de protection au sens des art. 272 et
304 CC en opposant son refus*.

39 LOMBARDINI, 321 N 1, sur les divers types de comptes, étant précisé que la banque n’a jamais
'obligation d’ouvrir un compte, cf. N 2. Sur la boite de Pandore juridique ouverte en créant un
compte au nom d’un tiers et eny versant de l’argent: RuscH, 561ss.

40  ATFdu 4 aoit 1995 in RJB 1996 99. RuSCH, 562 s.

«  Ch. 18 de la Convention relative a l'obligation de diligence des banques 2008 (CDB 08), dispo-
nible sous: http://www.swissbanking.org/fr/20080410-vsbh-cwe.pdf.

2 ATF681136,)dT19421314.
43 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC 1, art. 318, partie | B.
44 BADDELEY, CR-CO I, art. 241N 11.

45 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie Il B. Sur le pouvoir de disposition de ’enfant relatif
al’argent de poche: DESCHENAUX / STEINAUER, N 261s.

46 BADDELEY, CR-CO I, art. 241 N 15 et 19; HEGNAUER, Schenkungen, 106 ss; PAPAUX VAN DELDEN,
CR-CC1, art. 321/322, partie |. Contre la décision de refus des parents, seule une mesure protec-
trice des biens de I’enfant entre en ligne de compte (art. 304 al. 3,308 al. 2,324 al. 1et 2 et 325
al.1CC): BADDELEY, CR-CO I, art. 241N 19.
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Le seul fait d'ouvrir un compte d’épargne au nom dun enfant mineur
ne permet toutefois pas de conclure a un bien remis par stipulation au sens
de l'art. 321 CC, tant que le constituant conserve le pouvoir de disposer; il
convient d’examiner l'acte d’'ouverture du compte afin d’en déduire la volonté
du déposant de constituer un bien libéré*. La banque na en conséquence pas
a fournir a l'autorité tutélaire de renseignements relatifs a un compte ouvert a
Iintention d'un mineur par une personne, désormais décédée, lorsque celle-
ci s’est réservé le droit de disposition sur le compte jusqu’a la majorité du
titulaire et que le mineur na pas qualité d’héritier du défunt; seuls les héri-
tiers du de cujus sont en effet autorisés a intervenir aupres de 1'‘établissement
bancaire au sujet dudit compte*.

Si le constituant se réserve la possibilité de disposer et de retirer les fonds
épargnés jusqu’a sa mort, il ne s’agit pas davantage d’'un bien remis par sti-
pulation au sens de l'art. 321 CC, mais, selon le Tribunal fédéral, d'une pro-
messe de donner a cause de mort qui confére au bénéficiaire uniquement une
créance®. Les donations dont I'exécution est fixée au déces du donateur sont
soumises aux regles concernant les dispositions pour cause de mort (art. 245
al. 2 CO, dont la forme olographique cf. art. 505 al. 1 CC). Indépendamment
de la question du respect de la forme légale, le donataire, assimilé a un léga-
taire, dispose au déces du donateur d'une action personnelle contre les héri-
tiers en délivrance de ces avoirs (art. 562 CC)*; I'objet de la donation, dont le
de cujus avait gardé l'entiere propriété, est en effet devenue de plein droit la
propriété commune des héritiers selon l'art. 560 CC. La jurisprudence précise
que le donataire n'a en conséquence pas qualité pour exiger de la banque la
mise a disposition des avoirs déposés tant que les héritiers n‘ont pas exécuté
la donation®".

En l'absence des circonstances particulieres susmentionnées, il découle de
la constitution d'un compte d’épargne «jeunesse» et du versement de fonds
sur ce compte pendant la minorité de l'enfant la présomption irréfragable
d'une donation en faveur de l'enfant®. Celui-ci est des lors propriétaire des
fonds et a droit, a sa majorité, a leur délivrance (art. 326 CC). Au besoin, il

47 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 321/322, partie Il

«s  Décision de ’Autorité tutélaire de surveillance neuchateloise du 14 décembre 2004 in RJN 2004
62 ss. PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | B.

49 ATF 89 11 87/90; voir également: ATF du 4 aodt 1995 in RJB 1996 99 s. BREITSCHMID, BaK-ZGB I,
art. 318 N 4; IDEm, Bankkonto, 227 s; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | B.

5o AUBERT, Procuration, 289 et réf.; IDEm, Responsabilité, 144 ; LOMBARDINI, 342 N 73, par rapport
au légataire.

51 ATF891187,93s.

52 Cf. prise de position du 6 juin 1980 de I’OF) in RDT 1980 112 N 9 et JAAC 1980 538 N 112. PAPAUX
VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie | B et art. 326, partie ll.
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peut intenter une action en remise de biens, les parents étant en demeure de
s'exécuter sans interpellation préalable dés que l'enfant devient majeur .

Qu'en est-il du pouvoir d’administration, de jouissance et/ou de disposi-
tion des représentants légaux sur ces fonds dont I'enfant est propriétaire? La
problématique du compte d’épargne en faveur de l'enfant amene alors a celle
de la gestion des biens dits libérés et en partie a l'articulation des art. 321 et
322 CC, dont les relations ne sont guere claires, qu'il s’agisse des liens entre
les art. 321 al. 2 et 322 al. 1 CC ou entre les alinéas 1 et 2 de I'art. 321 CC>*. Les
biens libérés sont soustraits, soit a la disposition des représentants légaux
(art. 321 al. 1 CC), soit a leur administration (art. 321 al. 2 et 322 CC), soit aux
deux pouvoirs (art. 321 al. 1 et 2 et 323 CC). La question de savoir si la soustrac-
tion au droit de disposer et/ou d’administrer des biens est valable ou non doit
au demeurant étre tranchée par le juge et non par les autorités tutélaires>.

III. Gestion particuliére afférente aux biens libérés
au sens de l'art. 321 al. 1 CC

La libéralité, faite a I'enfant pour que le montant en soit placé a intérét ou sur
carnet d’épargne, est un bien libéré de par la loi, dont les revenus sont sous-
traits a la jouissance des pere et mere sans besoin d'une volonté expresse en
ce sens du disposant (art. 321 al. 1 ab initio CC). Une libéralité est tout avan-
tage patrimonial attribué a titre gratuit, que l'attribution résulte de la loi ou
d'un acte juridique; c’est avant tout la donation au sens des art. 239 ss CO,
mais également une part successorale ou un legs>¢. Malgré la note marginale
de l'art. 321 CC, la loi vise ainsi tant les libéralités entre vifs que les libéralités
pour cause de mort™. Si la libéralité ne consiste pas en un montant placé a in-
térét ou sur carnet d’épargne, le disposant a également le pouvoir d’en sous-
traire les revenus a la jouissance parentale, ce alors expressément (art. 321
al. 1 in fine CC). La réserve de l'enfant est le seul bien dont la jouissance ne
peut étre soustraite aux parents (art. 322 al. 1 CC), alors que par dispositions
pour cause de mort I'administration parentale peut en étre exclue®.

Ladministration des libéralités au sens de l'art. 321 al. 1 CC appartient
néanmoins aux pere et mere, 'enfant n'obtenant en conséquence pas une

53 MOOSER, 18 et n. 26 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 326, partie ll.
54 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 321/322, partie | A.

55 MoOSER, 17. Sur les voies de contestation de la constitution de biens libérés au sens des art. 321
et 322 CC: ROHDE, 89 ss.

56 ATF63112,)dT1937 1496. CORNAZ, 11.
57 MOOSER, 18 et n. 26 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 321/322, partie | B.

58 BREITSCHMID, BaK-ZGB |, art. 321/322 N 4; MOOSER, 20 et réf. n. 34 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |,
art.321/322, partie | A; REUSSER, 80.
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capacité civile spéciale en relation avec ces biens, sauf si le disposant a ex-
pressément exclu le pouvoir d’administration parental lorsqu’il a fait ses li-
béralités (art. 321 al. 2 CC)*. Dans ce dernier cas, 'administration de ces biens
peut appartenir au disposant lui-méme, a un tiers que le disposant a désigné,
a l'enfant capable de discernement ou a un curateur de représentation®.

Les pére et mere ne peuvent ainsi disposer des revenus des libéralités
au sens de l'art. 321 al. 1 CC, indépendamment de savoir s’ils ont ou non été
privés de leur administration (art. 321 al. 2 CC). Méme dans les limites de
lart. 319 al. 1 CC, un prélévement par les détenteurs de 'autorité parentale ne
saurait en conséquence étre autorisé; ces revenus viennent des lors accroitre
les biens de l'enfant, surplus entrant dans la fortune du mineur et perdant
sa qualité de revenus. Seule une autorisation délivrée par l'autorité tutélaire
aux conditions de l'art. 320 al. 2 CC peut permettre un prélevement sur le
capital de ces libéralités; le disposant na en effet pas, selon la doctrine quasi
unanime, le pouvoir de soustraire a la jouissance parentale les biens libérés
de l'enfant si les conditions de l'art. 320 al. 2 CC sont réalisées®'. Cette inter-
prétation se fonde sur le texte méme de l'art. 321 al. 1 CC qui exclut la seule
disposition des revenus des biens libérés.

Tel est le systéme voulu par le législateur dans un souci de protection
des biens et de l'intérét de 'enfant, reconnu de rang constitutionnel en droit
suisse®. Or, a Geneve, l'autorité tutélaire ne se rappelle pas avoir délivré
d’autorisation au sens de l'art. 320 al. 2 CC; dans les statistiques des autorités
tutélaires suisses, aucune colonne n'est méme réservée a l'art. 320 al. 2 CC,

Lon peut également penser, peut-étre certes naivement, que la volonté
des parents n'est pas celle de mettre les biens de I'enfant en péril, ni davan-
tage de se les approprier arbitrairement; des prélevements sur les biens de
I'enfant dans l'intention de lui nuire constituerait au demeurant une infrac-
tion pénale, soit un abus de confiance®.

59 DESCHENAUX/STEINAUER, N 265; MARXER KELLER, 23 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC 1, art. 321/322,
partie I.B.

60 Sujet hautement controversé: BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 318 N 15 et réf.; DESCHENAUX/
STEINAUER, N 267 s; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 318, partie Il B.

61 BREITSCHMID, BaK-ZGB |, art. 321/322 N 3 in fine; MOOSER, 21; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I,
art. 321/322, partie | A. Dans ce sens également: décision du Bezirksrat de Pfaffikon du 17 juin
1985in RDT1986 77/79 n’admettant pas un prélévement surun livret d’épargne pour assurer ré-
troactivement le paiement de frais d’entretien et d’habillement. Contra: STETTLER, 465 qui n’ad-
met aucun prélévement, suivi en cela par la Chambre des tutelles du Tribunal cantonal vaudois
dans une décision du 23 juillet 1997 in RDT 1998 103/105; mais l'auteur semble revenir sur ce
point de vue, cf. MEIER / STETTLER, N 442 s et surtout note 825.

62 ATF132111359/373 c. 4.4.2; ATF5A.482/2007 du 17 décembre 2007 c. 4.1.1.
63 Derniére édition in RDT 2008 515 ss.
64 SPITZER, 6 SS.
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Il n’en demeure pas moins que les pere et mere qui prélévent sans l'auto-
risation de l'autorité tutélaire sur la fortune de l'enfant, qu'il s'agisse au de-
meurant d'un bien libéré au sens de l'art. 321 al. 1 CC ou non, peuvent en-
gager leur responsabilité, calquée sur celle du mandataire (art. 327 al. 1 CC,
398 ss et 321a ss CO, cf. supra chap. 1, lit. B). A défaut d’autorisation, tout pré-
lévement sur les biens constitue-t-il alors une violation des obligations du
mandataire®? Cette étape du raisonnement amene en conséquence a l'ana-
lyse de l'autorisation, de sa qualification et des conséquences y relatives.

IV. Lautorisation au sens de l’art. 320 al. 2 CC

En l'absence de toute disposition expresse contraire, l'autorisation délivrée
par l'autorité tutélaire, si elle est demandée et octroyée, emporte dispense de
restitution; le refus expres de dispenser de la restitution ouvre en revanche
l'action du chef de la gestion d’affaires et les pére et meére seront alors tenus
de restituer capital et intéréts (art. 327 al. 3 a contrario CC)®. Un prélevement
peut en effet étre autorisé en raison de difficultés passageres des débiteurs de
l'entretien dues a des carences imputables a négligence, la doctrine soutenant
alors de maniére convaincante que l'autorisation doit étre soumise a l'obliga-
tion de restitution ultérieurement®.

Lorsque les conditions de I'art. 320 al. 2 CC sont réalisées, c’est-a-dire
lorsqu'il est nécessaire pour subvenir a l'entretien, & 'éducation ou a la for-
mation de l'enfant de permettre aux pére et mere de prélever sur la fortune
du mineur, l'autorité tutélaire ne peut pas refuser le prélevement, mais doit
en fixer le montant, la fréquence et le but®; la loi lui laisse en sus la seule fa-
culté d’accorder ou non la dispense de remboursement®. Lautorité tutélaire
na ainsi pas davantage la compétence de négocier, par exemple un prét du
mineur a ses peére et mere, au lieu de donner son autorisation.

La question de savoir si la décision de l'autorité tutélaire est constitu-
tive ou déclarative est controversée”™ ; cette qualification est essentielle pour

65 Dansce sens: STETTLER, 464.

66 MOSER, 153 et n. 211; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I, art. 320, partie Il.

67 MOSER, 149 s.; STETTLER, Partie lll, 464 in fine.

68 AMREIN/GULER/HAFELI, Modéle 715; BREITSCHMID, BaK-ZGB I, art. 320 N 4; TUOR/SCHNYDER/
SCHMID /RUMO-JUNGO, 442 spécifient: « nur fiir bestimmte Betrége ! ». S’agissant du prélévement
sur la fortune d’un orphelin: AFFOLTER, 141 ss. Par ex.: décision du Bezirksrat de Pféffikon du
17 juin 1985 in RDT 1986 77/79.

6 MOSER, 152 et n. 210, critiquant a juste titre un refus d’autorisation fondé sur le motif que les
pére et mére vivaient dans I'inconduite. Dans le méme sens: SCHIESSER, 120.

70 PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC , art. 320, partie Il.

7 Constitutive pour MOSER, 153 s. n. 214, alors que déclarative pour SCHIESSER, 114 s. Le Tribunal
fédéral n’a a notre connaissance pas tranché cette question.
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déterminer l'éventuelle sanction dun prélevement opéré sans demander
l'autorisation tutélaire”.

A. Qualification de l'autorisation au sens
de l’art. 320 al. 2 CC

Sil'octroi de l'autorisation au sens de l'art. 320 al. 2 CC implique celui des pou-
voirs nécessaires pour opérer le prélevement, la décision de l'autorité tuté-
laire est constitutive. Le juge saisi ultérieurement de l'action visée a l'art. 327
CC ne conserve alors son indépendance face a ce prélévement que si une
demande d’autorisation na pas été déposée devant l'autorité tutélaire. Dans
cette optique, 'autorisation de l'autorité tutélaire est une condition nécessaire
de la dispense de restituer; tout retrait non autorisé, méme nécessaire et jus-
tifié par les besoins de I'enfant, entraine l'obligation des parents a indemniser
(art. 327 al. 3 CC), soit a restituer. Cette conception revient a admettre quil y
a toujours un conflit d'intéréts a tout le moins abstrait entre parents et enfant,
méme si le retrait est justifié, le représentant légal ayant un intérét propre a
prélever sur les biens du mineur car son obligation d’entretien s’en trouve
allégée. Dans ce sens, tout représentant légal qui préleve sur la fortune de
I'enfant sans autorisation est dénué du pouvoir y relatif, 'autorisation exi-
gée a l'art. 320 al. 2 CC ayant été voulue par le législateur pour qu'un regard
neutre désintéressé, celui de l'autorité tutélaire, tranche et accorde partant
les pouvoirs nécessaires. Dans le systeme de protection mis en place par le
législateur, celui-ci a d‘ailleurs voulu que l'autorisation doive étre obtenue
avant le prélevement. L'autorité tutélaire a une fonction similaire a celle du
curateur de représentation nommé pour représenter I'enfant étant donné la
collision entre les intéréts du mineur et ceux du détenteur de l'autorité paren-
tale (art. 392 ch. 2 CC; cf. supra chap. 11, lit. D).

En soutenant a I'inverse une conception purement déclarative, il en dé-
coule que le juge saisi sur la base de I'art. 327 CC n'est pas lié par le prononcé
intervenu en application de I'art. 320 al. 2 CC, pas plus que par son absence.
Lautorisation prévue a l'art. 320 al. 2 CC n'est dans cette optique qu'une pres-
cription d'ordre, laquelle n‘entraine pas de sanctions pour le cas ot le préle-
vement non autorisé sur les biens de 'enfant était matériellement justifié (cf.
art. 327 al. 3 CC)”. Mais si l'autorité tutélaire a octroyé une autorisation de
préléevement sur les biens de 'enfant, alors que les conditions de l'art. 320 al. 2
CC n’étaient pas réalisées, les autorités de tutelle en supportent la responsa-
bilité et non les parents.

72 Relativisant néanmoins cette divergence de doctrine: TORNARE, chapitre IlI.

73 Présentant les deux courants de doctrine, cf. note supra 71: PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC I,
art. 320, partie ll.
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Indépendamment du caractére constitutif ou déclaratif de l'autorisation,
le détenteur de l'autorité parentale qui, sans l'autorisation de l'autorité tu-
télaire et alors que les conditions de l'art. 320 al. 2 CC ne sont pas remplies,
retire des capitaux de l'enfant, agit toujours sans pouvoir. Le prélevement
est injustifié lorsqu’il ne s’agit pas d'un cas de nécessité et/ou lorsque le but
est autre que ceux visés par la disposition précitée. Dans le cas d'un préle-
vement injustifié, il y a de surcroit manifestement conflit entre les intéréts
du représentant légal et ceux de I'enfant, et partant absence de pouvoir de
représentation du parent (cf. supra chap. 11, lit. D). Le tiers, en particulier la
banque dépositaire du compte d’épargne, peut-il alors étre tenu responsable
pour avoir laissé prélever sur les biens de l'enfant? Or, le tiers est protégé
dans la mesure ot1 il a agi de bonne foi (cf. supra également chap. II, lit. D).

B.  Conséquence de la qualification de l'autorisation
sur la bonne foi de 1a banque

En suivant le courant doctrinal qui soutient le caractere constitutif de l'auto-
risation délivrée par l'autorité tutélaire sur la base de l'art. 320 al. 2 CC, la
banque dépositaire du compte ouvert au nom de l'enfant, s'il s’agit d'un bien
libéré de par la loi (art. 321 al. 1 CC; cf. supra chap. 11, lit. E), pourra trés diffici-
lement faire valoir sa bonne foi, alors qu'elle sait ou a tout le moins doit savoir
que chaque retrait, et quelle que soit son importance, nécessite pour étre en
conformité avec la loi, ladite autorisation.

La banque ne saurait a notre sens se disculper en arguant que sa relation
contractuelle ne s’étend pas a la question des rapports entre I'enfant et son re-
présentant légal, dans le sens o1 I'enfant conserve le droit de faire valoir I'il-
légalité de l'acte du représentant par le biais d'une action fondée sur l'art. 327
CC et dirigée contre le parent™. En défendant ce point de vue, il pourrait étre
soutenu qu’admettre la bonne foi de la banque qui suit les instructions du pa-
rent ne revient pas a rendre valable un acte juridique vicié, étant donné que le
prélevement demeure un acte juridique non valide de la part du détenteur de
l'autorité parentale, qui partant engage sa responsabilité; une action en res-
titution de I'enfant a l'encontre de celui-ci pourra aboutir. Ce raisonnement
méconnait néanmoins la fragilité de la position de 'enfant, réduit a se retour-
ner contre son représentant légal, a savoir dans la grande majorité des cas son
ou ses parents. De surcroit, si l'acte du parent nest pas validé, il n’en demeure
pas moins que celui de la banque l'est puisque l'enfant na pas la possibilité de
poursuivre cette derniere en responsabilité.

7 Dans ce sens: RDT 196178, rubrique boTte aux lettres, dans laquelle il est défendu que I’assen-
timent de l'autorité tutélaire concerne exclusivement les relations entre les parents et I’enfant,
les détenteurs de l’autorité parentale étant habilités a disposer librement des biens de [’enfant
sans que la banque puisse exiger la présentation d’une autorisation.
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D’une maniére analogue, la banque ne saurait se retrancher derriére l'ac-
tion que détiennent les héritiers contre celui qui aurait indiment pris posses-
sion de papiers-valeurs, lorsqu’elle a accepté d’exécuter un mandat donné par
le de cujus afin de ne pas révéler aux héritiers certains faits de nature intime.
La validité post mortem de 'exécution d’'un tel mandat est acceptée en doc-
trine, pour autant que cela ne porte pas préjudice aux intéréts successoraux
des héritiers; lorsque la banque accepte ainsi que la volonté du client soit
respectée, il lui appartient de prendre certaines précautions, notamment, si
les documents sont contenus dans une enveloppe, de vérifier qu'il sagit ef-
fectivement d"une correspondance et non de papiers-valeurs qui doivent faire
partie de la masse successorale”.

Or, la banque, dans laquelle le compte a été ouvert au nom de I'enfant, est
confrontée a un parent sans pouvoir si ce dernier n'a pas obtenu l'autorisation
a caractere constitutif validant son retrait. Etant donné I'absence d’autorisa-
tion délivrée en pratique par les autorités tutélaires, la banque, qui ne saurait
nier cette réalité, se trouve de surcroit nécessairement face a un représentant
sans pouvoir. Les exigences trés élevées posées par la jurisprudence quant a
la diligence requise du tiers pour admettre la bonne foi de celui-ci (cf. supra
chap. II, lit. D) ne nous apparaissent manifestement pas remplies. Le cou-
rant de doctrine accordant a l'autorisation valeur constitutive condamne en
conséquence la banque a étre de mauvaise foi lorsque celle-ci fait suite a une
demande du représentant légal de retrait, partiel voire méme total, sur le
compte de I'enfant, sachant que l'autorisation et partant le pouvoir de dispo-
sition font défaut; la banque ne se libére en conséquence pas valablement de
son obligation de restituer envers l'enfant. Il en va par ailleurs de méme s'il
est soutenu que tout prélevement sur les biens libérés de l'enfant au sens de
l'art. 321 al. 1 CC est exclu (cf. supra note 61, courant néanmoins trés minori-
taire); cette voie aurait I'avantage de la simplicité, étant donné que I'exclusion
de tout pouvoir de disposition ne permet aucun prélevement, seul I'enfant a
la majorité étant titulaire de ce droit.

Qu’en est-il en suivant le courant doctrinal prénant une approche pure-
ment déclarative de la valeur accordée a l'autorisation délivrée par l'autorité
tutélaire sur la base de l'art. 320 al. 2 CC? Dans cette optique, le représentant
légal qui opére un retrait justifié, soit conforme aux conditions de l'art. 320
al. 2 CC, sur le compte de l'enfant est pourvu des pouvoirs y relatifs, ce qui
semble pouvoir dispenser la banque, ot le carnet dépargne du mineur est
déposé, de se préoccuper de l'autorisation tutélaire pour chaque retrait”.

Ce raisonnement admet en prémisse qu’il n'y a pas un conflit abstrait
entre les intéréts de l'enfant et ceux du représentant légal des qu’il s’agit de

75 AUBERT, Procuration, 288.
76 MOSER, 140 n. 194 ; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie |.
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la disposition des libéralités faites a I'enfant pour que le montant en soit placé
a intérét ou sur carnet d’épargne.

Il y a en revanche conflit concret d’intéréts lorsque l'opération du repré-
sentant légal n’est pas couverte par l'art. 320 al. 2 CC et que le prélevement
est en conséquence injustifié. Le représentant légal se trouve dépourvu du
pouvoir de disposition et partant de représentation pour cette opération. La
banque ne peut a notre sens se prévaloir en tout état de cause du fait que
I'enfant a la possibilité de se retourner contre le parent sans pouvoir, selon le
raisonnement soutenu précédemment, valable que l'autorisation aie un carac-
tere constitutif ou déclaratif (cf. supra chap. 1V, lit. B ab initio).

C’est a 'aune des exigences requises pour pouvoir se prévaloir de sa
bonne foi que la banque doit a notre sens étre jugée. Quelle diligence peut-
on, doit-on, attendre d’elle, gardienne des deniers de l'enfant? Il convient en
effet de souligner que la relation contractuelle lie I'enfant & la banque et, étant
donné la nature de la relation entre une banque et son client, la premiere
est tenue par des devoirs de diligence et de fidélité tendant a la sauvegarde
loyale des intéréts du second (cf. art. 398 al. 2 CO, alors qu’en dehors du man-
dat, ces devoir sont fondés sur le principe de la confiance, art. 2 CC)7, inté-
réts au demeurant bien mal défendus s’il est permis a la banque de justifier
son manque de curiosité par la potentielle action de son client envers son
représentant légal. Dans le cadre de la représentation directe, aucun rapport
contractuel ne se noue entre la banque et le représentant lui-méme?”.

La potentialité d'un conflit d'intéréts entre parents et enfant croit certai-
nement avec 'ampleur économique de la démarche du représentant 1égal sur
les deniers de I'enfant, dont la lourdeur des conséquences augmente de ma-
niere symétrique. La banque doit en conséquence faire preuve de prudence
quant a la gestion effectuée par les parents, ne devant accepter que des opé-
rations raisonnables”.

Une analogie peut a cet effet étre fondée sur la problématique de la res-
ponsabilité de la banque, laquelle a connaissance du déces de son client®,
dans l'exécution d’ordres donnés par le mandataire du de cujus. Ce manda-
taire apparait comme un tiers non partie aux rapports contractuels liant le
client et la banque, a I'instar du parent, dont les pouvoirs ne peuvent toutefois

77 ATF du 23 juin 1998 in S) 1999 | 205. La doctrine suisse ne reconnait pas l’existence d’un
contrat général entre banque et client soumis au droit du mandat, cf. LOMBARDINI, 330 ss
N 31ss et réf.

78 ATF 4C.387/2000 du 15 mars 2001 c. 2b, publié in S} 2001 1 525; ATF 126 111 59 c. 1b. TORNARE,
chapitre Ill.

79 LOMBARDINI, 334 N 49.

so  Condition pour que la responsabilité de la banque soit engagée selon AUBERT, Procuration, 290,
mais sujet controversé en doctrine, cf. réf. in S) 20001241 c. d in fine.
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étre révoqués en tout temps contrairement a ceux du mandataire. Sous cette
réserve, la situation du parent sapparente ainsi a celle du mandataire, contrai-
rement a la situation juridique du titulaire d'un compte-joint doté dune
clause de solidarité accordant a chaque titulaire un droit de disposition
individuel®. Or, l'attitude de la banque ne saurait étre la méme lorsque le
mandataire opere des retraits de sommes de peu d'importance par rapport a
la valeur du compte ou lorsqu’il fait virer la totalité des avoirs dans une autre
banque, retire les avoirs en caisse ou vend tout le portefeuille; la banque est
en effet alors a méme de supposer que le but est I'appropriation de ces avoirs
en marge de la dévolution successorale normale®. A l'instar de la solution
que nous soutenons face au représentant légal usant du pouvoir de disposi-
tion sur les avoirs en banque de I'enfant, une éventuelle responsabilité de la
banque dépend en conséquence du caractére raisonnable des instructions
données par le mandataire. Dans ce cas également, la responsabilité directe
incombe certes au mandataire, mais la banque peut étre tenue responsable,
conformément a l'art. 398 al. 2 CO, pour n‘avoir pas veillé aux intéréts légi-
times des héritiers, ceux-ci se substituant au de cujus. Si la banque doit obser-
ver les dispositions du droit successoral et, par conséquent, n‘accepter des ins-
tructions que d'une personne ayant le pouvoir d’agir au nom de la succession
ou avoir l'accord de tous les héritiers, elle doit également observer les dispo-
sitions relatives a l'administration des biens de l'enfant, et en particulier l'ar-
ticulation des art. 320 et 321 CC. La banque ne peut de surcroit pas opposer a
I'enfant que de remettre un pouvoir a un tiers mandataire consiste a prendre
un risque qu'il appartient ensuite aux héritiers d’assumer; le législateur a en
effet pris grand soin a poser des limites strictes au pouvoir de disposition des
pére et mere en particulier sur les biens libérés du mineur.

Confrontée a des prélevements importants ou a la cléture du compte par
le détenteur de l'autorité parentale, la banque doit en conclusion déterminer
quel en est le motif et vérifier en cas de transfert que celui-ci ait lieu sur un
compte dont le mineur est titulaire®. Une opération portant sur le transfert
de la totalité des avoirs doit en effet inciter la banque a la méfiance, a tout le
moins, celle-ci doit déceler le risque que comporte un transfert de fonds in-
conditionnel a des tiers®, fussent-ils a notre sens les représentants légaux du
titulaire du compte.

81 AUBERT, Procuration, 292 ss sur la question du compte-joint et de la responsabilité y relative de
la banque.

82 AUBERT, Procuration, 290; IDEMm, Responsabilité, 142. Pour un exemple: SJ 2000 1421c. b ad.
83 LOMBARDINI, 334 N 49; PAPAUX VAN DELDEN, CR-CC |, art. 318, partie I.

84 ATF 112 11 450, JdT 1987 1 92 c. 2 plus complet in Jdt, cas de deux fils qui ont indliment retiré les
avoirs déposés sur le compte de leur pére vivant. Voir également: S} 2000 | 421c. 3 e et AC) du
24 juin1994inS) 1995 21c. 5.
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Si la banque n‘a pas prété l'attention nécessaire pour qu'elle puisse se
prévaloir de sa bonne foi, elle doit se laisser opposer 'absence de pouvoir du
falsus procurator et dans un tel cas, elle ne se libere pas valablement de son
obligation de restituer, en remettant au détenteur sans pouvoir 1équivalent
ou une partie des biens qui lui avaient été confiés au nom de I'enfant.

Ce raisonnement implique certes qu’il appartient a la banque de se
substituer en quelque sorte a l'autorité tutélaire dans sa fonction de regard
neutre au nom de la protection des intéréts de l'enfant dans le respect de la
volonté du législateur. La banque est toutefois moins outillée que l'autorité
tutélaire pour exiger des justificatifs et vérifier leur crédibilité; la bonne foi
de la banque sera ainsi analysée en fonction des moyens «d’investigation» a
sa disposition®. Lexigence de la production par exemple de papiers attestant
un voyage d’études projeté par l'enfant et financé partiellement ou totalement
par ses biens libérés peut se révéler satisfaisante; la responsabilité contrac-
tuelle de la banque est au demeurant engagée pour les actes ou omissions
fautives de l'un de ses organes ou auxiliaires, a I'instar de l'employé au gui-
chet, qui causent un préjudice au cocontractant de bonne foi®.

On relevera par ailleurs que si les retraits de sommes de peu d'importance
par rapport a la valeur des avoirs en compte n'engendrent que des consé-
quences minimes en cas de responsabilité, le caractere nécessaire, condition
de l'art. 320 al. 2 CC, de cette participation des biens de I'enfant a son entre-
tien, son éducation ou a sa formation, apparait en revanche d’autant plus dis-
cutable et partant douteux. Les ressources des représentants légaux sont en
effet potentiellement plus a méme de couvrir de modiques dépenses, étant
rappelé de surcroit que tout retrait inférieur ou égal aux intéréts de 'année en
cours sont exclus de par la loi (art. 321 al. 1 CC). Le terrain de la disposition
par les parents, en particulier des biens libérés de par la loi, est décidément es-
carpé! En résumé et dans la mesure ot le caractere déclaratif de 'autorisation
au sens de l'art. 320 al. 2 CC est reconnu, la banque bénéficie, sous réserve des
circonstances du cas particulier, d'une présomption de prélevements justifiés
dans la mesure o1 ceux-ci se situent dans une fourchette médiane, ni trop
modestes, ni trop importants.

Dans la mesure ot la responsabilité de la banque n’est pas engagée, est
enfin également controversée la question de savoir si l'action en restitution,
fondée sur l'obligation des parents de rembourser a l'enfant les sommes,
matériellement injustifiées, prélevées sur le capital sans respecter les régles
de l'art. 320 al. 2 CC, releve du juge civil ordinaire ou peut étre une mesure

85 Contra: opinion parue sous rubrique boite aux lettres in RDT 196178, cf. supra n. 74.

86 LOMBARDINI, 353 N 111 ss et réf. sur la distinction entre l'organe et l'auxiliaire représentant la
banque dans les rapports entre celle-ci et ses cocontractants, et 354 N 115 ss sur la responsabi-
lité contractuelle de la banque.

29



MARIE-LAURE PAPAUX VAN DELDEN

ordonnée par l'autorité tutélaire dans le cadre de l'art. 324 al. 2 CC. Il s’agit
a notre sens d'une action du chef de la gestion d’affaires qui ressort de la
compétence du juge ordinaire®.

V.  Décalage entre la loi et la pratique:
essai de solutions

Le législateur a construit un systéme fondé sur une protection tres soute-
nue de l'intérét et des biens de l'enfant. Or, la pratique, ignorant largement
l'art. 320 al. 2 CC sans que cela semble susciter de remous, laisse penser que
le filet de protection est tissé de maniere trop serrée et tend a un but inutile.
Ce constat force a suivre les auteurs qui ne voient dans la condition de l'auto-
risation tutélaire qu'une simple prescription d’'ordre, ne transmettant pas le
pouvoir nécessaire pour opérer le prélevement sur les biens de l'enfant. Le
décalage entre la loi et la pratique impose en effet un tel raisonnement, tant
une loi ignorée ne représente quun tigre de papier, en porte a faux avec la
volonté législative et la réalité sociale.

Ce raisonnement ne devrait toutefois pas occulter un besoin de réflexion
de lege ferenda. Une certaine ambiguité demeure en effet, inhérente a I'absence
du pouvoir de disposition des représentants légaux sur les revenus des biens
libérés, laquelle exclut de disposer des intéréts sur les avoirs en compte pour
l'année en cours, conjuguée a la possibilité en revanche d’entamer la substance
de ces biens sans devoir pour ce faire requérir antérieurement une autorisa-
tion tutélaire. Il est ainsi plus aisé d’entamer la substance des biens que leurs
revenus! L'interprétation soutenue ici est davantage due aux besoins de la
pratique qu’a la volonté du législateur, ce qui fragilise immanquablement le
systéme de protection mis en place.

Dans la limite des opérations raisonnables, la banque na en conséquence
pas a mettre en doute, sous réserve des circonstances du cas particulier, le
pouvoir de disposer du représentant légal, présumé alors conforme aux exi-
gences posées par lart. 320 al. 2 CC. Confrontée en revanche a des actes de
disposition d'importance, la banque, pour pouvoir se prévaloir de sa bonne
foi, doit s'assurer que le représentant détient les pouvoirs nécessaires a cet ef-
fet. A défaut d’autorisation délivrée par l'autorité tutélaire, la banque exigera
des justificatifs pour s’assurer de la réalisation des conditions de l'art. 320
al. 2 CC, ce dans le respect de ses devoirs de diligence et de fidélité envers

87 Dans ce sens: MOSER, 273 et n. 374, ["autorité tutélaire pouvant provoquer la désignation d’un
curateur au sens de l’art. 392 ch. 2 CC aux fins de déposer une action en restitution; PAPAUX VAN
DELDEN, CR-CC, art. 327, partie |. Contra: SCHIESSER, 116 s.
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son client, I'enfant (cf. supra chap. IV, lit. B). Si néanmoins, il s’avérait que le
prélevement était injustifié et partant illégal, la banque, ayant diment usé
de ses pouvoirs limités d'investigation, n’en portera aucune responsabilité,
alors que les parents pourront étre poursuivis en responsabilité sur la base
de l'art. 327 CC (cf. supra chap. 1V, lit. B in fine), voire pénalement en fonction
des circonstances.

Il n’en demeure pas moins que les parents, en particulier en cas d’en-
jeux financiers d'importance, ont grand avantage a requérir une autorisation
conformément a l'art. 320 al. 2 CC pour prélever sur la fortune de l'enfant;
l'autorité tutélaire prend en effet la décision sous sa propre responsabilité. En
se conformant a cette décision, le représentant légal détient alors la garan-
tie qu'il ne saurait étre recherché ultérieurement en responsabilité (cf. supra
chap. IV ab initio, tout au plus peut-il se voir opposer un refus expres de la
dispense de remboursement, et lit. A).

La position de la banque n’est pas davantage confortable. Les exigences
quant a sa bonne foi sont élevées et la situation est appelée a devenir difficile
pour 'employé au guichet, auxiliaire de la banque, dont les moyens d’inves-
tigation sont limités, et dont les requétes de justificatifs seront certainement
ressenties comme trop inquisitrices par le représentant légal, souvent stir de
son bon droit. A cet effet, I'information du client est primordiale. Louverture
d'un compte jeunesse en faveur d'un mineur doit se faire en pleine connais-
sance de cause de sorte a éviter des situations désagréables d'incompréhen-
sion mutuelle. La banque a grand intérét a expliquer le systéme instauré
par le législateur pour la protection des biens de l'enfant et les obstacles que
pourront alors rencontrer les parents dans leur volonté ultérieure de disposer
des avoirs en compte, ce sous réserve d'un compte dédié aux allocations fa-
miliales dont il convient de suggérer la stricte scission par rapport a d’autres
biens de l'enfant (cf. supra chap. 1L, lit. C). Les pére et mere conservent en effet
la libre disposition de ces versements dans la mesure des besoins courants
de l'enfant (art. 320 al. 1 CC), étant précisé que la conservation de ces fonds
ne leur fait pas perdre leur qualité de prestations utilisables pour l'entretien
du mineur. Un compte, alimenté en partie seulement par des allocations fami-
liales, serait alors soumis a des régimes de pouvoir de disposition différent
du représentant légal; il appartiendrait a celui-ci de fournir au besoin des
justificatifs attestant que ses prélévements visent les fonds alimentés par les
allocations familiales.

Les obstacles a la libre disposition des représentants légaux seront certes
les mémes si les avoirs en compte sont déposés au nom de l'enfant par un
tiers, parrain/marraine ou grands-parents par exemple, sans information
directe du représentant légal sur les limites a son pouvoir envers ces biens;
on peut penser néanmoins que les limites au droit de disposer seront plus
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aisément comprises par le parent alors que les fonds n‘ont pas été déposés par
ses soins.

La banque est aussi victime du décalage entre la loi et la pratique, 1'ab-
sence d’autorisation tutélaire rendant sa position plus délicate. Des pistes de
réflexion s'imposent pour tenter de consolider celle-ci. La solution la plus
confortable pourrait ainsi consister a prévoir lors de l'ouverture d'un compte
d’épargne jeunesse une clause permettant au constituant de désigner le titu-
laire du droit de disposer des fonds jusqu’a la majorité du mineur, a savoir,
soit la personne qui ouvre le compte, soit les représentants légaux, dans la
mesure ol ils ne sont pas identiques a la personne qui ouvre le compte. Le
pouvoir de disposer étant conservé par le constituant, ou accordé au repré-
sentant légal, la libéralité ne constitue pas un bien remis par stipulation au
sens de l'art. 321 CC a défaut d’attribution immédiate (cf. supra chap. 1L, lit. E).
De par la volonté du disposant, la libéralité échappe en effet a la constitution
d'un bien libéré de par la loi. Le Code civil ne fait pas obstacle a ce que le
constituant décide ainsi du pouvoir de disposer des biens, I'enfant restant le
bénéficiaire de la libéralité qui lui est acquise a I'avenement de sa majorité,
dans la mesure certes ol le détenteur du droit de disposer n'en a pas fait
usage antérieurement.

Lultime question est alors de déterminer 'ampleur du pouvoir de dis-
position accordé par le constituant au représentant légal. Ce pouvoir se com-
prend-il a la lumiere des art. 319 et 320 CC, et ce qu'il s’agisse des rapports in-
ternes entre I'enfant et le représentant légal ou externes, soit entre la banque
et I'enfant? Il convient a cet effet d'interpréter la volonté du constituant qui
accorde au représentant 1égal le pouvoir de disposer des avoirs en compte de
l'enfant. Si cette clause se comprend a l'aune des dispositions précitées, son
unique gain tient alors a accorder la disposition des revenus des avoirs en
compte octroyée aux conditions de l'art. 319 al. 1 CC, le constituant n‘ayant
aucune marge de manceuvre sur le pouvoir de disposer au sens de l'art. 320
al. 2 CC. Les limites fixées au pouvoir du disposant par le législateur tiennent
en effet a I'impossibilité d’exclure les représentants légaux de la jouissance
des biens de I'enfant aux conditions posées par l'art. 320 al. 2 CC, ce d’ailleurs
méme dans ’hypothese o1 'administration de ces biens est retirée expressé-
ment au représentant légal par le disposant (cf. art. 321 al. 2 CC); la réserve
héréditaire de I'enfant ne peut au demeurant pas davantage étre soustraite
a la jouissance au sens de l'art. 320 al. 2 CC des détenteurs de l'autorité pa-
rentale (cf. supra chap. 1, lit. C). Si tel est le cas, la position de la banque n'est
pas nettement plus enviable que face & un compte de biens libérés au sens
de l'art. 321 al. 1 CC. Au-dela des intéréts produits par les avoirs en compte
l'année en cours, le pouvoir de disposition du représentant légal reste en
effet limité par les conditions de l'art. 320 al. 2 CC; dés que le représentant
légal opere des prélevements importants au débit du compte, s'affranchissant
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d’opérations prudentes, la question de la bonne foi de la banque se pose et
nous renvoyons a nos développements y relatifs précédents (cf. supra chap. IV,
lit. B et chap. V ab initio). Or, si un tiers accorde expressément le pouvoir de
disposer, l'on peut a notre sens partir de 1'idée que cet octroi n'est pas com-
pris dans un sens aussi étroit et s'étend au contraire tant aux revenus qu’a la
substance des biens déposés en faveur du mineur. Lon pourrait certes recom-
mander par souci ultime de clarification que la clause dans l'acte d'ouverture
du compte le stipule par exemple en accordant expressément le libre pouvoir
de disposition sur ces avoirs, afin d’éviter toutes questions d’interprétation
lorsque le représentant 1égal détient ce pouvoir.

Quant au constituant, qui se réserve la maitrise des fonds, gardant les
attributs de la propriété, il conserve avant tout le pouvoir de retirer les fonds
déposés au nom du titulaire du compte, soit jusqu’a la majorité du bénéfi-
ciaire, soit jusqu’a son propre déces en cas de disposition pour cause de mort,
ce sans étre limité par les art. 318 ss CC, applicables exclusivement aux déten-
teurs de l'autorité parentale®. Il s’agit aussi d’'un moyen pour le tiers, lequel
peut étre le parent non titulaire de 'autorité parentale, d’éviter toute emprise
du représentant légal sur les avoirs en compte de l'enfant, avec de surcroit
la possibilité de désigner le titulaire du droit de disposer en cas de déces du
tiers avant la majorité de l'enfant®. La banque, en dehors de circonstances
exceptionnelles révélant un conflit d'intéréts (cf. supra chap. 11, lit. D), est alors
assurée que le représentant légal ou le disposant, soit la personne désignée,
ont les pouvoirs nécessaires a prélever sur le compte, ce a tout le moins dans
les rapports externes. Par le biais d'une clause désignant le détenteur du
pouvoir de libre disposition des avoirs en compte, la banque sépargne en
conséquence, dans la grande majorité des cas, de difficiles vérifications de la
réalisation des conditions de l'art. 320 al. 2 CC.

La question de parents voulant profiter des intéréts en principe plus géné-
reux attachés aux comptes d’épargne jeunesse reste certes alors entiere, tant
il est vrai que les parents désignés par eux-mémes ou par le tiers constituant
pourront librement disposer de l'entier des avoirs en compte au plus tard la
veille des dix-huit ans de I'enfant, sans avoir en principe a justifier aupres de
la banque que les fonds sont par exemple transférés sur un autre compte au
nom de l'enfant. La responsabilité des parents par rapport a I'enfant peut étre
engagée sur la base de l'art. 327 CC, voire pénalement, mais la banque n‘a elle
pas de moyen de prévenir les abus liés a la perception d'intéréts avantageux.
Linstitution bancaire, qui na aucune obligation d’offrir un tel produit, doit

ss  AUBERT, Responsabilité, 140 sur le cas du de cujus qui a alimenté de son vivant un livret
d’épargne dont le titulaire était un tiers, tout en en conservant la maftrise, se référantn. 17 a 'ATF
4C.470/1994 du 4 ao(it 1994. Voir également: ATF 89 11 87.

8o Cf. décision de la Chambre des Tutelles du Tribunal cantonal vaudois du 23 juillet 1997 in RDT
1998 103/105.
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néanmoins peser les avantages d'un gain de paix dans la gestion des biens
de l'enfant cumulé a une exonération dans une large mesure de sa responsa-
bilité versus de potentiels abus d’intéréts bancaires de la part de parents peu
scrupuleux.

La question de la responsabilité envers l'enfant du détenteur du pouvoir
de disposer sur les avoirs en compte est autre; elle concerne les rapports in-
ternes. Dans quelle limite, ce détenteur répond-il envers l'enfant de la dis-
position des fonds? Le bénéficiaire du compte reste I'enfant et le pouvoir de
disposer du représentant légal doit étre exercé dans l'intérét de l'enfant et
ne saurait étre exercé a la faveur dun intérét exclusif du représentant légal
au risque de se heurter a un conflit mettant fin au pouvoir de représentation
(cf. supra chap. 11, lit. D). Le pouvoir du constituant est néanmoins large; il
ne saurait a notre sens se comprendre qu’a la lumiére des conditions posées
par les art. 319 et 320 CC, sous réserve certes dune volonté exprimée dans ce
sens. Si le constituant ne peut soustraire les biens donnés a l'enfant au pou-
voir de jouissance des parents dans les limites de l'art. 320 al. 2 CC, il peut en
revanche accorder un pouvoir plus large et extraire sa disposition en faveur
de l'enfant du champ d’application des art. 319 et 320 CC. Une telle interpré-
tation de la volonté du constituant découlera a notre sens de la clause attri-
butive du libre pouvoir de disposer des biens déposés au nom de 'enfant, qui
a ainsi aussi une valeur dans les rapports internes et n'épuise pas ses effets
dans les rapports externes en exonérant la banque de sa responsabilité. Le
représentant légal pourra ainsi de bon droit prélever sur les libéralités faites
en faveur de I'enfant sans notamment justifier du caractere nécessaire de son
action face a ses propres ressources (cf. art. 320 al. 2 CC). Les buts fixés par la
loi, soit l'entretien, '€ducation ou la formation, ne restreindront pas davan-
tage l'action du représentant légal, qui ne saurait néanmoins dilapider pour
autant ces biens ou en disposer de maniere irréfléchie sous peine d’engager
sa responsabilité. A la responsabilité du mandataire soigneux et fidele aux
intéréts de l'enfant fondée sur l'art. 327 CC (cf. supra chap. 1, lit. B), sajoute
ici également la protection accordée par le droit pénal, en particulier contre
l'abus de confiance et la gestion déloyale.

VI. Conclusion:
réflexion sur les options du disposant

La gestion des biens de I'enfant par les détenteurs de l'autorité parentale se
heurte au décalage entre la loi et la pratique. Des esquisses de solutions ap-
paraissent néanmoins apres avoir décortiqué le systeme de protection des
biens de I'enfant mis en place par le législateur et l'avoir confronté a la réalité
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sociale. Les options se divisent en conclusion de la maniere suivante en fonc-
tion des sensibilités et volontés de chaque parent ou tiers disposant.

Il peut paraitre préférable d’ouvrir un compte d’épargne pour l'enfant en
gardant la disposition des fonds jusqu’a la majorité de l'enfant, voire jusqu’au
décés du constituant, quitte a renoncer a des intéréts plus avantageux oc-
troyés en principe aux comptes jeunesse si la banque n‘accorde pas au consti-
tuant le pouvoir de décider du détenteur du droit de disposer des fonds. Dans
I'hypotheése ot1 la banque permet d'octroyer au tiers constituant lui-méme ou
au représentant légal le pouvoir de disposer des avoirs en compte déposés au
nom de l'enfant, le détenteur de ce pouvoir garde pleine et entiére jouissance
des fonds déposés par rapport a la banque, alors que la responsabilité du
représentant légal au plan interne est limitée par les obligations liées a une
gestion de ces biens soigneuse et fidele aux intéréts de I'enfant. La banque na
en principe plus a se soucier de la relation interne entre son client, l'enfant,
et le détenteur du pouvoir de disposer. Du point de vue fiscal, cette solution
peut certes ne pas apparaitre avantageuse. Elle permet néanmoins de dispo-
ser de maniere différée en faveur de I'enfant en contournant la gestion par le
détenteur de l'autorité parentale; cette voie pourrait en particulier convenir
au parent non titulaire de l'autorité parentale qui se réserve le droit de dispo-
ser des fonds, désireux d’avantager économiquement I'enfant en excluant tant
l'administration que la jouissance sur ces biens par le parent, représentant
légal de I'enfant. Cette solution permet enfin au tiers de conserver le pouvoir
de retirer les fonds déposés au nom du titulaire du compte jusqu’au jour de
la majorité de ce dernier, ou du décés du constituant en cas de promesse de
donner a cause de mort. Dans la premiére hypothese, si le constituant, lequel
s’est gardé les attributs de la propriété, meurt avant la majorité du bénéfi-
ciaire, I'objet de la donation devient de plein droit la propriété commune des
héritiers qui prennent la position du de cujus dans la relation avec I'enfant®.

Il demeure que l'enfant peut également étre doté d"un carnet d’épargne,
bien libéré de par la loi au sens de I'art. 321 al. 1 CC, dont I'entier des droits lui
échoira a sa majorité, étant alors maitre de l'utilisation des fonds. Pendant la
minorité de l'enfant, le représentant légal, privé de la jouissance des revenus
de ces biens, conserve néanmoins la possibilité de disposer des fonds aux
conditions de l'art. 320 al. 2 CC, le constituant nayant en aucun cas la pos-
sibilité de l'exclure. L'interprétation, dictée par le fossé entre loi et pratique,
accordant une valeur déclarative a l'autorisation tutélaire requise, permet
aux parents de s‘affranchir de cette démarche, tout en portant alors la res-
ponsabilité dun jugement erroné de leur part. Si les conditions autres que
cette prescription d’ordre sont remplies et autorisent partant le prélevement,

%0 Sur la transmission du droit de révoquer, exclue selon la jurisprudence et les critiques y rela-
tives: RUSCH, 572 ss et réf.
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le représentant légal est doté des pouvoirs y relatifs. La valeur déclarative de
l'autorisation permet aussi a la banque d’accepter sans autre des opérations
raisonnables du représentant légal sur le compte de l'enfant, tout en exigeant
des justificatifs pour des opérations exceptionnelles. La banque devrait infor-
mer toute personne ouvrant un compte d'épargne jeunesse de la particularité
de la constitution d'un bien libéré au sens de l'art. 321 al. 1 CC. Il n'est alors pas
légal de disposer des avoirs en compte notamment a l'orée des dix-huit ans de
l'enfant, quelles que soient les bonnes intentions des parents a cet égard, en
dehors de la réalisation des conditions de l'art. 320 al. 2 CC. Il appartient au
demeurant a une éducation responsable de sensibiliser le mineur a la gestion
de ses biens, devoir qui se concrétise par la confiance accordée a I'enfant dans
la disposition des biens remis au jour de sa majorité.

Une autre solution a envisager est celle dune libéralité en faveur de
I'enfant, mais accompagnée d'une charge au sens de l'art. 245 al. 1 CO, par
exemple quant a l'utilisation des fonds, avec le cas échéant les aléas d'une
action pour non-exécution de la charge du parent contre I'enfant fondée sur
l'art. 249 ch. 3 CO. Par ce biais, le constituant, parent ou tiers, tend néanmoins
a se protéger contre une utilisation des fonds qu'il désapprouve. Du point
de vue fiscal, cette solution, a l'instar de la précédente, apparait avantageuse
dans la mesure ol le donateur dispose immédiatement d’'une partie de son
patrimoine en faveur d'un tiers.

Les solutions précitées sont susceptibles au demeurant de se recouper.
Le pouvoir de disposition peut ainsi étre conservé par le constituant, parent
ou tiers, ou accordé au représentant légal, tout en grevant la disposition en
faveur de I'enfant d'une charge quant a son utilisation lorsque les fonds lui
échoiront.

Se distingue enfin des options précédentes le compte ouvert au nom de
I'enfant, réservé aux allocations familiales, dont la libre disposition en faveur
des besoins courants du mineur appartient de par la loi aux détenteurs de
l'autorité parentale. Pour le tiers, soit la banque, le pouvoir d’administration
et de disposition des parents sur un tel compte est entier et la banque n‘a pas
a se soucier de la relation interne entre son client et le représentant 1égal, sous
réserve toujours de circonstances particulieres dénotant un conflit d'intéréts
mettant ipso jure fin au pouvoir de représentation.

I convient enfin de souligner que les raisonnements dictés par une pra-
tique qui s’est affranchie des exigences légales devraient en tout état de cause
susciter un débat de lege ferenda, tant une loi devenue tigre de papier a perdu
sa raison d’étre et affaiblit I'‘édifice 1égislatif construit en vue dune protection
optimale des intéréts de 'enfant.
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