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Influence de l’aide sociale sur le placement d’enfants en nourrice 

Situation

Nous apprenons parfois que des instances professionnelles, par exemple des SPEA cantonales, font une recommandation de placement qui est appuyée également par le tuteur, mais qui est refusée par la commune qui finance le placement.  

Question 1

Une indication professionnelle claire, appuyée par un SPEA, en matière de famille nourricière socio-pédagogique ou pédagogico-thérapeutique peut-elle obliger la commune? Ou est-ce que celle-ci peut imposer une autre solution, moins appropriée ou inappropriée, p. ex. un placement dans un home (qui implique dans de nombreux cas la recherche d’une solution complémentaire pour les week-ends et les vacances, ce qui renforce encore la fragilité relationnelle des enfants) avec l’argument financier qu’un placement dans un home génère des coûts directs moindres pour la commune? 

Question 2

La loi permet-elle  de déduire et d’imposer un droit des enfants à une assistance adéquate? 

Question 3

En cas de procédure juridique contre la commune, le tuteur aurait-il une chance de gagner? 

Quelles justifications devrait-il fournir? 

Existe-t-il déjà des juridictions en la matière? 

Quelles en sont les bases légales ? P. ex. la Convention de l’ONU sur les droits de l’enfant.

Cette question se pose dans les cantons qui subventionnent fortement les homes, mais pas les familles nourricières. Ces dernières doivent alors être financées directement et intégralement par la commune compétente, ce qui engendre des coûts plus élevés pour la commune (bien que les coûts des homes soient nettement plus élevés).

Considérants

1. La question est posée par un tuteur, ce qui signifie qu’il s’agit probablement d’un enfant placé sous tutelle (art. 368 CCS). La question se pose toutefois également pour les enfants sous autorité parentale globale ainsi que pour les enfants après un retrait du droit de garde (art. 310 CCS). Dès lors, nous examinerons ci-dessous toutes les options.  


2. En vertu du droit constitutionnel suisse,  les enfants ont droit à une protection particulière de leur intégrité et à l’encouragement de leur développement (art. 11. Constitution fédérale). Les dispositions du Code civil suisse sur l’autorité parentale concrétisent le programme pédagogique destiné à favoriser le développement profitable de l’enfant: 

a. Ainsi, les parents déterminent les soins à donner à l’enfant, dirigent son éducation en vue de son bien et prennent les décisions nécessaires, sous réserve de sa propre capacité (art. 301 al. 1 CCS). 

b. Alors que l’enfant doit obéissance à ses parents, ceux-ci lui accordent la liberté d’organiser sa vie selon son degré de maturité et tiennent compte autant que possible de son avis pour les affaires importantes (art. 301 al. 2 CCS). 

c. L’enfant ne peut quitter la communauté domestique sans l’assentiment de ses parents; il ne peut pas non plus leur être enlevé sans cause légitime (art. 301 al. 3 CCS, art. 220 CP).

d. Les parents sont tenus d’élever l’enfant selon leurs facultés et leurs moyens et ils ont le devoir de favoriser et de protéger son développement corporel, intellectuel et moral (art. 302 al. 1 CCS).

e. Ils doivent donner à l’enfant, en particulier à celui qui est atteint de déficiences physiques ou mentales, une formation générale et professionnelle appropriée, correspondant autant que possible à ses goûts et à ses aptitudes (art. 302 al. 2 CCS).

3. Avec ce programme pédagogique, la Suisse est largement en accord avec les différentes conventions internationales envers lesquelles elle est engagée par le droit international, notamment la Convention européenne des droits de l’homme, la Convention de l’ONU sur les droits de l’enfant, la Convention concernant la compétence des autorités et la loi applicable en matière de protection des mineurs et les pactes de l’ONU sur les droits civiques et politiques ainsi que sur les droits économiques, sociaux et culturels (Hänni/Belser, 141 s.), tant qu’il s’agit du respect du droit à une vie familiale et à l’assurance d’un développement profitable au sein de la communauté domestique. Quant à savoir si le droit suisse de protection de l’enfant garantit également une représentation suffisante de l’enfant lorsque ses parents ne respectent pas leur devoir d’éducation ou qu’ils en abusent, la question reste ouverte (Grossniklaus/Blum, ZVW 2007 p. 29).


4. Lorsque l’enfant est placé sous tutelle, le tuteur/la tutrice prend la place des parents (Stefan Müller, S. 79; Basler Kommentar ZGB I-Affolter N 4, 13 ss. au sujet de l’art. 405).


5. Les garants du bien de l’enfant sont en premier lieu les parents, pour autant qu’ils ne soient pas privés de l’autorité parentale ou que celle-ci ne leur soit pas retirée pour des raisons particulières (art. 296 al. 2, 298 al. 2,  311 et 312 CCS).  Ils ont le droit et le devoir de prendre toutes les mesures nécessaires pendant la minorité de l’enfant, d’éduquer convenablement l’enfant et de servir son bien (Hegnauer, Grundriss, § 26.01 ss.; Basler Kommentar ZGB I-Schwenzer N 2 au sujet de l’art. 301). En fait partie le droit de recourir à des personnes tierces capables d’assurer l’éducation ou de confier l’enfant à des tiers (p. ex. école privée, collège, nourrices etc.). 

a. Lorsque les parents sont dépassés par leur tâche éducative et qu’ils sont obligés de s’en décharger en recourant à des tiers, ils en assument par principe la charge financière (art. 276 CCS). Les instances publiques ne sont impliquées dans cette décision que dans la mesure où l’accueil d’un enfant en nourrice – que ce soit par des parents nourriciers ou par une institution – est soumise à autorisation (art. 316 CCS; art. 1 OPEE). Les possibilités offertes par la collectivité publique pour décharger les parents dépendent des infrastructures socio-politiques (crèches, garderies, classes gardiennes etc.).

b. Ceci vaut également lorsque les parents ont d’autres priorités dans leur vie que l’éducation des enfants.  Ceux-ci doivent alors trouver des moyens eux-mêmes et sans soutien public. Tant que le bien de l’enfant n’est pas mis en danger, de telles solutions restent une affaire privée.

c. Lorsque l’enfant présente un besoin de prise en charge, de traitement ou de formation que les parents ne peuvent pas assurer eux-mêmes et que les parents demandent dès lors de leur plein gré un soutien professionnel pour pouvoir choisir un placement extra-familial approprié, il fait par principe partie du service de l’instance professionnelle sollicitée d’en déterminer et assurer le financement (Leitfaden SVE p. 36 lett. 2f; Stettler, SPR p. 537 s.). Dans ces cas, tout comme dans les situations selon les points 5.a et 5.b, les parents assument les charges financières, tant qu’ils sont les détenteurs illimités de l’autorité parentale.  La base professionnelle d’une décision de placement (indication) leur peut toutefois être fournie par l’instance professionnelle sollicitée. Lorsque les parents ne sont économiquement pas en mesure de prendre en charge les coûts du placement qui leur reviennent, ils ont droit à l’aide sociale publique (art. 12 en ass. avec art. 11 Constitution, lois cantonales d’aide sociale, art. 2 LAS). 


6. Lorsque le bien de l’enfant est mis en danger et que les parents n’y remédient pas de leur propre initiative ou qu’ils n’en sont pas en mesure, l’autorité tutélaire prend les mesures appropriées pour protéger l’enfant (art. 307 CCS). Elle peut notamment retirer aux parents le droit de garde (art. 310 CCS) et nommer un curateur pour l’enfant (art. 308 CCS) ou, dans des cas particulièrement graves, retirer aux parents l’autorité parentale (art. 311 et 312 CCS) et instituer un tuteur/une tutrice pour l’enfant. En ce qui concerne la compétence de placement, les dispositions sont les suivantes :

a. Lorsque l’autorité tutélaire retire aux parents le droit de garde, celui-ci passe à l’autorité tutélaire (ATF 128 III 9; Stettler, ZVW 2002 p. 236 ss.). La décision de l’autorité tutélaire de placer l’enfant à un endroit approprié chez des tiers ou, en cas de maturité suffisante, de lui proposer une possibilité de logement indépendant, engage l’autorité sociale compétente en vertu du droit cantonal (Albisser, Festschrift, p. 29 f.; Basler Kommentar ZGB I-Breitschmid N 16 au sujet de l’art. 310; Berner Kommentar C.Hegnauer N 88 au sujet de l’art. 284 CCS). Le droit fédéral interdit notamment de faire dépendre un placement par l’autorité tutélaire, nécessaire en vertu des dispositions de droit civil en matière de protection de l’enfant, de l’approbation de l’autorité d’assistance obligée d’assurer le coût d’un tel placement (ATE 66 I 35; Albisser, Festschrift, 31; Hegnauer, ZVW 1996 p. 42;). Ce principe était valable déjà au moment de l’introduction du CCS (Berner Kommentar A. Silbernagel, N 22au sujet de l’art. 284 CCS). Les autorités tutélaires n’ont pas de compétences d’intervention de droit civil (arrêté de la Cour européenne des droits de l’homme du 26.10.2006 dans ZVW 2006 p. 307 ÜR 66-06).


Lorsque l’autorité parentale est retirée aux parents et que l’enfant est placé sous tutelle, c’est le tuteur/la tutrice qui a la compétence du placement tutélaire. Reste réservée la compétence de l’autorité tutélaire pour le placement tutélaire (art. 405a et art. 314a CCS). Le tuteur/la tutrice est un organe tutélaire tout comme les autorités tutélaires (art. 360 CCS). Quant à savoir si l’obligation de l’autorité tutélaire découlant de la compétence de placement peut être transmise sans autres au tuteur, la doctrine ne répond pas clairement à cette question. Ainsi, Albisser (Festschrift, p. 25 ss., 35 chiff. 5) évoque certes le rapport entre les organes tutélaires (qui, comme nous venons de le dire, comprennent tant les autorités tutélaires que le tuteur, art. 360 CCS) et l’autorité d’assistance, mais il ne mentionne que les autorités tutélaires et jamais le tuteur. Le traité de Stefan Müller ne fait aucune allusion à une éventuelle compétence décisionnelle du tuteur qui engagerait l’autorité tutélaire, mais renvoie à l’obligation du tuteur d’assurer et de réclamer les moyens matériels nécessaires (p. 174, 191, 203). Les arguments de Tuor / Schnyder / Schmid / Rumo-Jungo (p. 535) vont dans le même sens.  Meier/Stettler laissent la question ouverte (Tome II p. 76 ss. et 407 s.). Hegnauer (ZVW 1996 p. 42) part de l’hypothèse que le placement par le tuteur est juridiquement équivalent à un placement par l’autorité tutélaire. Son argumentation paraît convaincante, lorsqu’il rappelle que la responsabilité du placement de l’enfant placé sous tutelle est auprès du tuteur et qu’elle ne peut pas être restreinte par l’autorité tutélaire. Il faut ajouter à cela que le tuteur lui-même n’a pas d’obligation d’entretien vis-à-vis de son pupille. Sa position dans la représentation de l’enfant se distingue dès lors de celle des parents dans la mesure où les parents, tant qu’ils n’engagent pas contractuellement l’enfant (art. 304 CCS), s’engagent eux-mêmes, en vertu de leur obligation d’entretien (art. 276 CCS) vis-à-vis des tiers ou apparaissent vis-à-vis des tiers comme garants des obligations de l’enfant. Le tuteur en revanche représente l’enfant et, tant que celui-ci n’a ni la possibilité ni l’obligation de payer les obligations contractées (p. ex. les frais de nourrice) par ses propres moyens, il apparaît comme un organe de la collectivité publique et engage celle-ci comme collectivité publique avec devoir d’assistance. Autrefois, cela était encore plus courant dans la mesure où les tuteurs officiels occupaient souvent des positions officielles au sein d'organisations communales et étaient considérés comme fonctionnaires (cadres) avec compétence d’action – du fait justement que, par leurs activités contractuelles en faveur du pupille, ils pouvaient engager la collectivité publique. Du point de vue légal, cela n’a changé depuis, sauf qu’aujourd’hui, avec la multiplication des tutelles officielles et la polyvalence des services sociaux, ce fait disparaît quelque peu de la conscience collective.  


b. Lors du choix d’une place appropriée,  les organes tutélaires (autorités tutélaires et tuteur/tutrice) ne doivent pas négliger la charge des personnes tenues de payer les frais et de l’aide sociale. A cet égard également, il faut appliquer le principe de la proportionnalité (art. 2 et 5 Constitution; ATF 126 I 112) qui peut être résumé par la formule suivante : « aussi avantageux que possible, aussi coûteux que nécessaire » (Hegnauer, ZVW 1996 p. 42 chiff. 3). A cet effet, les organes tutélaires doivent discuter le placement futur préalablement et aussi tôt que possible avec l’autorité tutélaire tenue de payer les frais afin de pouvoir tenir compte des éventuelles objections et propositions alternatives de celle-ci  (Hegnauer, ZVW 1996 p. 43 chiffre. 4). L’institution d’action sociale tenue de payer les frais à laquelle on n’a pas donné l’occasion de prendre connaissance du dossier et dont la prise de position au sujet du caractère approprié de la place en nourrice n’a pas été intégrée dans la prise de décision reste certes tenue de payer les frais. Mais elle peut s’opposer au moyen d’une plainte tutélaire si l’organe qui a pris la décision n’appartient pas à la même entité qu’elle ou, dans le cas contraire, elle peut recourir à la plainte  de surveillance (Hegnauer, ZVW 1996 p. 43 chiffre 5 et les sources qui y sont citées). L’institution d’action sociale compétente peut refuser par décret les mesures manifestement inappropriées avec conséquences financières, renvoyant ainsi l’organe tutélaire qui a pris la décision à la voie de la plainte tant que celui-ci n’appartient pas à la même entité que l’organe d’action sociale (Hegnauer, ZVW 1996 p. 43 chiffre 6). Dans ce cas, l’institution d’action sociale ne pourrait s’adresser qu’à l’autorité de surveillance de l’organe tutélaire qui a pris la décision pour obtenir une correction de la décision de placement, mais elle resterait tenue de payer les frais jusqu’à ce qu’une nouvelle décision soit disponible.



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


a. Question 1 (Obligation de la commune de respecter une indication claire)
Il faut faire la distinction entre les cas qui nécessitent une action immédiate et ceux où il n’y a pas de péril immédiat en la demeure: s’il faut agir sans tarder et si malgré une indication professionnellement étayée, les parents ne reçoivent pas de garantie des coûts  pour la mesure recommandée de la part de l’autorité tutélaire, il ne reste que la voie via l’autorité tutélaire qui, le cas échéant, doit prendre une décision préventive, c’est-à-dire après un examen sommaire de la situation. La nécessité de faire intervenir l’autorité tutélaire et d’ordonner une mesure de protection de l’enfant malgré le consentement voire l’initiative propre des parents est motivée par le fait que le bien de l’enfant est mis en danger et que les parents, en raison du refus de l’autorité sociale, sont incapables de faire le nécessaire. Selon l’art. 307 CCS, ceci est une raison suffisante pour ordonner une mesure de protection de l’enfant. Si l’autorité d’aide sociale et l’autorité tutélaire forment une seule instance „autorité sociale“, „conseil communal en tant qu’autorité tutélaire et autorité sociale“ ou „commission tutélaire et d’aide sociale“) et si dès lors, l’AT ne prend pas une autre décision que l’AS, il n’y a pas d’autre voie que la plainte de surveillance à l’intention de l’autorité de surveillance tutélaire.  

Si l’action immédiate ne s’impose pas, nous recommandons d’adresser une demande dûment motivée à l’autorité d’aide sociale pour que celle-ci  prenne une décision sujette à contestation de garantie des coûts. La demande doit être accompagnée de l’expertise ou de la recommandation de l’instance professionnelle.

L’autorité d’aide sociale a la possibilité de proposer une solution appropriée plus avantageuse. Dans le rapport entre les parents et l’autorité d’aide sociale, cette dernière à la compétence de décision, assortie toutefois de la possibilité des parents ou de l’enfant de contester la proportionnalité de la décision de soutien.

Lorsque la décision de placement a été prise par l’autorité tutélaire(art. 310 CCS) ou que l’enfant est placé sous tutelle  (art. 368 CCS), l’autorité d’aide sociale est obligée de s’en tenir à la décision de placement. Pour prendre leur décision, les organes tutélaires sont toutefois tenus d’écouter les autorités d’aide sociale et d’examiner leurs recommandations divergentes. Les conséquences financières ne sont cependant jamais un argument suffisant, et surtout pas lorsqu’il s’agit de décider  si, dans le cas concret, il faut procéder à un placement dans un home ou dans une famille nourricière (appropriée !).

b. Question 2 (Droits de l’enfant) 
L’enfant a un droit constitutionnel à la protection particulière de son intégrité et à l’encouragement de son développement (art. 11 Constitution). Par ailleurs, le programme pédagogique pour une éducation de l’enfant appropriée et son encouragement à devenir une personnalité autonome est défini dans ses grandes lignes par les articles 301 et 302 CCS, ce qui permet de déduire les droits de l’enfant. Le problème réside plutôt dans la mise en application de ce programme pédagogique, puisque les autorités n’ont pas d’influence prépondérante sur l’évolution sociale et économique et qu’en général, elles ne peuvent s’opposer au monopole éducatif des parents qu’au moment où l’enfant présente des problèmes particuliers. Les mesures préventives sont de plus en plus controversées (après que les campagnes politiques actuelles ont déjà disqualifié la promotion des crèches et des garderies comme étant dans l’esprit RDA). En principe, ce serait l’affaire des autorités tutélaires de faire respecter les intérêts de l’enfant lorsque le bien de celui-ci est compromis. On sait cependant que dans la pratique, ceci ne suffit pas toujours et que la protection juridique des enfants doit être intensifiée (ATF 5C.51/2005 du 2 septembre 2005 dans ZVW 2006 p. 98 ÜR 11-06; 5P.41/2006 du 17 février 2006 dans ZVW 2006 p. 203 ÜR 53-06; Grossniklaus/Blum, ZVW 2007 p. 23 ss.). Cela signifie qu’aujourd’hui, les enfants capables de discernement sont admis de plus en plus à défendre eux-mêmes leurs intérêts, alors que la question de la représentation des enfants incapables de discernement n’est pas résolue, comme le stipule par exemple le droit de divorce dans l’art. 146 CCS.

c. Question 3 (Chances du tuteur)
En admettant que le tuteur de l’enfant (art. 368 CCS) en tant qu’organe tutélaire est en mesure de prendre une décision de placement qui engage l’autorité tutélaire (voir chiffre 6 b ci-dessus), la réponse va de soi.  Sous l’angle d’une attitude défensive, le tuteur devrait adresser à l’autorité tutélaire une demande de garantie des coûts et, en cas de refus de celle-ci, demander une décision sujette à contestation. Si la décision de l’aide sociale ne tient pas compte des intérêts de l’enfant, c’est-à-dire si, par exemple, les questions des coûts priment sur les intérêts de l’enfant, le tuteur aura de fortes chances à faire respecter sa décision de placement (par approbation de sa plainte contre la décision de l’aide sociale). S’il ne s’agit toutefois pas d’une tutelle en faveur d’un enfant, mais d’une intention de placement initiée ou du moins partagée par les parents sans mesure de protection de l’enfant prise par les autorités, les parents devraient porter plainte contre la décision négative de l’aide sociale.  En revanche, si l’autorité tutélaire place l’enfant selon l’art. 310 CCS, cette décision engage l’autorité d’aide sociale. 

La plainte du tuteur et des parents désireux d’un placement, tout comme la plainte de l’enfant lui-même, devrait être motivée par la défense du bien de l’enfant, en tenant compte des besoins spécifiques du cas en présence. Il va de soi qu’une telle démarche devrait s’appuyer sur une notion universelle du bien de l’enfant qui tienne compte de notre société aux valeurs plurielles et qu’il n’est pas toujours possible d’obtenir l’optimum pour l’enfant. En tout cas, il s’agit de faire accepter une solution qui éloigne l’enfant des dangers évidents dans son entourage et qui assure son développement profitable. Les critères déterminants pour l’encouragement du bien de l’enfant peuvent être déduits pour l’essentiel des articles 301 et 302 CCS. Dans le cadre de ce conseil bref, il n’était pas possible d’examiner la juridiction dans les 26 cantons ; pour autant que nous sachions sur la base d’une brève enquête téléphonique, il n’y pas d’autres décisions juridiques connues. 
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