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Nouvelle attribution de la garde et de l’autorité parentale

Situation

Je viens de remettre mon rapport à l’AT qui m’avait demandé d’examiner la nécessité de mesures de protection de l’enfant. 

Dans ce rapport, j’ai recommandé entre autres de transférer la garde et, à un moment ultérieur, également l’autorité parentale, de la mère au père.  Cette proposition, c’est-à-dire le transfert de la garde parentale, a également été étudiée par les avocats des deux parties. Ceci depuis le  11.9.2009.  Le membre de l’AT prétend maintenant que le tribunal a déjà approuvé le changement de la garde et que l’AT n’a dès lors plus besoin d’en examiner le bien-fondé. Je suppose que ce membre de l’AT a mal compris quelque chose en confondant les avocats avec le tribunal... 

Par ailleurs, j’ai recommandé de mettre en place des mesures tutélaires (art. 308, al. 1 et 2 CCS) avec un paquet bien ficelé à l’attention du futur curateur (afin que les choses ne prennent pas une ampleur démesurée…). 

1. Dans un tel cas, le tribunal a-t-il un rôle à jouer? Si oui, lequel et pourquoi? 

2. Un tribunal, si toutefois il est compétent, peut-il décider dans un délai aussi bref (depuis le 11.9.2009)? 

3. A mon avis, l’audition de l’enfant ne doit être faite ni par l’avocat du père ni par celui de la mère, mais, mais par l’AT ou par une personne désignée par celle-ci. Est-ce juste ? 

4. N’est-ce pas par principe l’AT du domicile du parent détenteur de l’autorité parentale qui est compétente en matière de transfert de la garde ?  

5. Est-ce vrai qu’un tel transfert n’a pas besoin d’être approuvé par l’autorité de surveillance (préfet)? Qu’en est-il pour le transfert de l’autorité parentale?  

6. En cas d’accord entre les deux parents, est-il nécessaire que l’AT examine le bien-fondé du transfert dans l’intérêt de l’enfant et qu’elle l’approuve par une décision, ou suffit-il d’un extrait du protocole avec indication des voies de recours? 

Considérants

1. Lorsque les parents ne sont pas mariés et qu’ils n’ont pas conclu une convention approuvable sur l’autorité parentale conjointe qui lui a été attribuée auparavant avec le consentement de l’autorité (art. 298a CCS), la mère est l’unique détentrice de l’autorité parentale – même si l’enfant a été reconnu par le père selon l’art. 260 CCS et même si les parents ont vécu en concubinage (art. 298, al. 1 CCS). 


2. Contrairement aux parents divorcés qui, au moyen d’une convention, peuvent modifier l’attribution de l’autorité parentale réglée par le juge et ainsi faire transférer l’autorité et la garde de l’un à  l’autre parent avec le consentement de l’autorité de tutelle (art. 134, al. 3 CCS), les parents non mariés  n’ont pas de telle possibilité légale. Dans les mois à venir, la RDT (Revue du droit de la tutelle) publiera une décision de l’AT de Zurich qui, par application analogue de l’art. 134, al. 3 CCS,  affirme cette possibilité (en arguant d’une lacune dans la loi à combler par les autorités qui l’appliquent), mais même cette solution n’est possible qu’à condition que les parents soient d’accord et que cet accord (à savoir la convention écrite) corresponde au bien de l’enfant.


3. Dans le cas présent, il n’y a pas d’accord entre les parents. Cela signifie ce qui suit :

a. La mère peut placer sa fille de son plein gré chez le père. Il est alors recommandable de régler ceci au moyen d’une convention de prise en charge écrite et non seulement orale, voire tacite, et de compenser les pensions alimentaires par les indemnités de prise en charge ou en tout cas de déduire ces dernières des pensions alimentaires. Le père a alors la fonction de père nourricier avec les compétences qui y sont liées en vertu de l’art. 300 CCS.

b. La mère peut refuser que sa fille quitte son ménage (art. 301, al. 3 CCS). Si une séparation entre la fille et la mère s’avère nécessaire et si le placement chez le père est une alternative appropriée, l’autorité de tutelle peut retirer la garde à la mère sur la base de l’art. 310 CCS. Dans ce cas, c’est l’AT qui détient la garde (ATF 128 III 9; RDT 6/2002 p. 236 ss.), le père étant, comme dans la variante A, le père nourricier et non pas le détenteur de la garde qu’il ne pourrait être que s’il avait l’autorité parentale conjointe et assumait la garde, ce qui n’est pas le cas ici. 

c. Si la mère est incapable d’éduquer son enfant, il est possible que l’autorité de surveillance tutélaire lui retire l’autorité parentale sur la base de l’art. 311 CCS. Dans ce cas, l’autorité de tutelle doit décider s’il faut nommer un tuteur à l’enfant ou si l’autorité parentale est transférée au père (art. 298, al. 2 CCS). 


4. Ainsi, nous pouvons répondre à vos questions comme suit :

a. Dans un tel cas, le tribunal a-t-il un rôle à jouer? Si oui, lequel et pourquoi? 
Non, dans le Canton de Berne, le tribunal n’intervient pas (ce ne serait le cas que dans les cantons de Neuchâtel et de Genève où les tribunaux ont la fonction d’autorités de tutelle).

b. Un tribunal, si toutefois il est compétent, peut-il décider dans un délai aussi bref (depuis le 11.9.2009)? 
Ce serait évidemment souhaitable, mais il est possible que, comme vous le supposez à juste titre, il y ait ici confusion entre avocats et tribunal.

c. A mon avis, l’audition de l’enfant ne doit être faite ni par l’avocat du père ni par celui de la mère, mais, mais par l’AT ou par une personne désignée par celle-ci. Est-ce juste ?  
Oui, voir art. 314, chiffre 1 CCS, ATF 124 III 90.

d. N’est-ce pas par principe l’AT du domicile du parent détenteur de l’autorité parentale qui est compétente en matière de transfert de la garde ? 
L’autorité de tutelle ne peut pas procéder à un changement de la garde contre la volonté de la détentrice de l’autorité parentale, mais elle peut retirer l garde à la mère en vertu de l’art. 310 CCS.  La compétence d’ordonner une telle mesure est auprès de l’autorité de protection de l’enfant au domicile de l’enfant qui est déterminé par le domicile de la détentrice de l’autorité parentale (art. 25, al. 1 CCS). 

e. Est-ce vrai qu’un tel transfert n’a pas besoin d’être approuvé par l’autorité de surveillance (préfet)? Qu’en est-il pour le transfert de l’autorité parentale?  
Oui, c’est vrai si l’on retire la garde à la mère. Quand il s’agit de lui retirer l’autorité parentale contre sa volonté, c’est l’autorité de surveillance tutélaire qui est compétente (art. 311 CCS) et il faut que les conditions sévères correspondantes soit réunies.

f. En cas d’accord entre les deux parents, est-il nécessaire que l’AT examine le bien-fondé du transfert dans l’intérêt de l’enfant et qu’elle l’approuve par une décision, ou suffit-il d’un extrait du protocole avec indication des voies de recours? 
Si les parents tombent d’accord que l’enfant aille chez le père, ils peuvent en convenir librement. Dans ce cas, l’AT n’a pas besoin d’intervenir et, en vertu de l’OPEE, le père n’a même pas besoin d’autorisation pour l’accueil d’un enfant en nourrice. L’AT n’aurait à intervenir que si le bien de l’enfant était compromis chez le père, mais il ne lui incombe pas d’examiner ou d’approuver la convention entre les parents. Il est à recommander aux parents de consigner une telle solution par écrit en y incluant les indemnités de prise en charge qui peuvent compenser partiellement ou intégralement les pensions alimentaires dues en vertu de la convention d’entretien et, si nécessaire, d’y intégrer la réglementation des relations personnelles. Dans ce cas, le père en tant que père nourricier aurait toutes les compétences qui lui appartiennent en vertu de l’art. 300 CCS, ce qui, en cas de conflit, pourrait également être précisé par écrit.  
Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 25 septembre 2009
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