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For pour l’institution d’une tutelle selon l’art. 368 CC, après l’interdiction de la détentrice de l’autorité parentale
Le faits
Partant du principe que la famille d’accueil professionnelle W. à J. est un établissement. Nous vous demandons votre avis concernant la détermination du for pour l’institution d’une tutelle selon l’art. 368 CC en faveur de BK.
BK est le fils de VK et SK. Depuis sa naissance pratiquement, il vit dans la famille d’accueil W, à J.  Des mesures de protection existent en faveur de BK depuis mars 1995. L’autorité tutélaire de AR gère actuellement une curatelle selon les art.  308 et 325 al. 1 et 3 CC en faveur de BK. 
Par jugement du tribunal cantonal SG du 16 juin 1998, le père a été condamné pour actes d’ordre sexuel et contraintes sexuelles commis de manière répétée. Parallèlement, l’autorité parentale sur B lui a été retirée en application de l’art. 53 CP. La mère de B a été interdite selon l’art. 369 CC le 13 janvier 2006 et mise sous tutelle par l’autorité tutélaire SG. Ainsi BK n’est plus sous l’autorité parentale de personne et une tutelle selon l’art. 368 CC doit être instituée en sa faveur. 
(…)
Considérants
1. Le domicile de l’enfant sous autorité parentale découle du domicile des parents (art. 25 CC).
a. Si ceux-ci ont l’autorité parentale conjointement 
i. et un domicile commun, le domicile de l’enfant se trouve à cet endroit.
ii. S’ils n’ont pas de domicile commun, le domicile est celui du parent sous la garde duquel il se trouve. Lorsque la garde a été attribuée légalement (par ex., dans une procédure matrimoniale, la garde légale est déterminante et le lieu où se trouve effectivement l’enfant ne l’est pas - Hausheer/Reusser/ Geiser, BK 34/17 ad art. 162). Si en revanche les deux sont encore détenteurs du droit de garde, sans que l’enfant ne vive chez l’un d’eux, le domicile de l’enfant se trouve là où il réside effectivement (op. cit.  34/18).

iii. Si aucun des parents ne possède le droit de garde parce qu’il leur a été retiré (art. 310 C), le domicile de l’enfant de parents qui n’ont pas de domicile commun est également au lieu où il réside (op. cit.  34/18).
iv. Pour que l’on puisse parler de résidence, une durée de séjour minimale en un lieu est nécessaire. Un changement de lieu de courte durée ne saurait créer une résidence (op. cit. 34/19 avec référence au message du Conseil fédéral).

b. Si les parents n’ont pas les deux l’autorité parentale, le domicile de l’enfant découle de celui du détenteur de l’autorité parentale, indépendamment du lieu où réside l’enfant et du fait que le droit de garde ait pu lui être retiré, car un rattachement sans équivoque à l’autorité parentale est possible (art. 25 CC). 

c. Si l’enfant est sous tutelle, son domicile est déterminé par le siège de l’autorité tutélaire, et s’il s’agit d’une autorité regroupant plusieurs communes, il se trouve au lieu où il était domicilié, resp. avait sa résidence habituelle au moment de l’ouverture de la procédure de mise sous tutelle (C. Hegnauer, RDT 1981 p. 67 ss; BK 34/23a ad art. 169).


2. Si l’enfant n’est pas sous autorité parentale, mais pas non plus sous tutelle, son domicile ne se détermine pas comme un domicile dérivé, raison pour laquelle il ne peut pas non plus être défini selon l’art. 25 al. 1 CC (Deschenaux/Steinauer, Personnes physiques et tutelle, n. 395), parce que cette disposition ne s’applique qu’aux enfants sous autorité parentale ou sous tutelle et non à ceux pour lesquels existe encore un vide au sujet du règlement des droits parentaux, parce que la question de la responsabilité éducative n’a pas encore été réglée par l’autorité. Dans ces cas, le for se détermine selon les art. 23 et 24 CC. 
a. Si l’enfant est capable de discernement, il peut se créer un domicile volontaire (Deschenaux/Steinauer, Personnes physiques et tutelle, n. 395).
b. S’il n’est pas capable de discernement ou s’il ne s’est pas créé un domicile volontaire, il conserve son ancien domicile tant qu’un nouveau n’a pas été créé (op. cit.). 


3. Depuis le 16 juin 1998 (retrait de l’autorité parentale par le juge pénal selon l’art. 53 CP [il arrive donc encore toujours qu’on laisse le juge pénal  statuer et que ce genre de mesures ne soit pas pris par l’autorité tutélaire]) l’enfant ne se trouvait plus que sous l’autorité parentale de sa mère. Ainsi, le domicile de l’enfant se trouvait jusqu’au 13 janvier 2006 (interdiction de la mère) au domicile de la mère, soit en dernier lieu à SG. En raison de l’interdiction, la mère a perdu la capacité d’exercer l’autorité parentale (art. 296 al. 2 CC) et il y a ainsi eu rupture du lien qui fonde le domicile dérivé. 
a. Normalement, en même temps que l’interdiction d’une personne seule détentrice de l’autorité parentale est prononcée, une autorité tutélaire devrait instituer une tutelle en faveur de l’enfant et nommer un tuteur. L’institution d’une tutelle et la nomination d’un tuteur en faveur d’un enfant découlent impérativement de l’interdiction du seul parent détenteur de l’autorité parentale, alors que le for est auprès de l’autorité du domicile (jusqu’alors commun) de la mère et de l’enfant. Cette autorité ne peut se soustraire à cette compétence, en retardant l’institution de la tutelle qui s’impose non seulement légalement, mais également du point de vue éducatif, et en attendant que l’enfant se soit créé un domicile volontaire selon l’art. 23 CC. 
b. Si l’autorité du domicile jusqu’alors commun de la mère et de l’enfant tarde à instaurer la tutelle en faveur de l’enfant, on est en présence de la même situation que si la détentrice de l’autorité parentale était décédée et que l’autorité tutélaire n’avait pas encore connaissance de cette situation et ne pouvait de ce fait agir (BK 34/23 ad art. 162 Lemma 3 p. 169). Il est théoriquement possible que l’enfant capable de discernement se crée entre-temps un domicile volontaire (v. ci-dessus ch. 2 a). Cela pourrait résulter du temps écoulé depuis le 16 janvier 2006. 
c. Comme relevé ci-dessus, l’autorité tutélaire qui a interdit la mère a, par cet acte, créé une situation où il faut impérativement mettre l’enfant qui n’est plus sous autorité parentale, sous tutelle. De ce fait, une procédure est de plein droit pendante auprès de cette autorité, procédure à laquelle elle ne peut pas se soustraire en attendant et en n’agissant pas. 
d. L’enfant qui se trouve pratiquement depuis sa naissance chez ses parents nourriciers n’a pas fondé de domicile volontaire au sens de l’art. 23 CC, suite à l’interdiction de sa mère, mais se trouve encore toujours placé sur la base d’une mesure de retrait du droit de garde et de placement (art. 310 CC). Ainsi l’art. 24 CC perpétue le domicile dérivant jusqu’alors de celui de la mère (BK N 34/23 ad art. 162 CC Lemma 2 p. 168).

4. La question de savoir si la famille d’accueil professionnelle W constitue un établissement peut demeurer ouverte. Elle jouerait un rôle si l’enfant n’avait pas de domicile, respectivement avait rompu la perpétuation du domicile antérieur par la création d’un domicile volontaire en choisissant un nouveau lieu de vie. Comme exposé, ce n’est pas le cas. Si l’enfant devait avoir opéré ce choix, cela plaiderait plutôt en défaveur d’une qualification de la famille d’accueil en tant qu’établissement. Même la qualification comme home ou famille nourricière n’est d’aucun secours, car, comme déjà exposé, il y a perpétuation du domicile à SG qui ne peut découler du lieu de résidence. Comme le Tribunal fédéral l’a constaté dans sa jurisprudence récente, le domicile et la résidence ne constituent pas des circonstances de rattachement de même valeur, même si selon l’art. 315 CC ont pouvait partir d’une force égale (ATF 129 I 419; cf. au sujet de cette controverse RDT 2003 p. 460 ss. et Hegnauer in RDT 2003 p.  465 ss., ainsi que Hegnauer, Droit suisse de la filiation, N 27.59; Stettler, SPR III/2 p. 524 ss; Breitschmid in Basler Kommentar ZGB I N 18 ad art. 315).

5. La commune de domicile SG reste par conséquent compétente pour ordonner la tutelle en faveur de l’enfant. Une autre question est celle de savoir si la mesure doit être transférée au lieu où vit l’enfant. Cette question doit être examinée selon le seul critère de la sauvegarde du bien de l’enfant. Si la mesure ne peut être gérée correctement depuis SG (par exemple en raison de l’éloignement géographique trop important et du besoin de la présence permanente du tuteur), elle doit être transférée au lieu de placement (lieu de résidence) et repris par l’autorité de ce dernier. S’il y a désaccord à ce sujet entre les autorités tutélaires concernées, les autorités tutélaires de surveillance respectives sont tenues de recourir à la négociation et à la médiation (art. 44 al. 3 Cst). L’ultime moyen pour imposer le transfert de la mesure serait un recours de droit public selon l’art. 83 lettre e OJ de l’autorité de SG contre celle du lieu de placement. 
Kurt Affolter

Licencié en droit, avocat et notaire
Gléresse, 26.8.2006
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