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Autorité parentale conjointe après un divorce, en combinaison avec une curatelle d’éducation?

Situation

Le couple X vient de divorcer. Le jugement de divorce place les enfants communs sous l’autorité parentale conjointe (le droit de garde est détenu par la mère) et institue en même temps une curatelle d’éducation selon art. 308, al. 2 CCS dans le seul but de soutenir les parents dans leurs décisions concernant la formation des enfants et la réglementation du droit de visite. 

A notre avis, l’attribution de l’autorité parentale conjointe et l’institution d’une curatelle d’éducation sont en totale contradiction.

Quel est votre point de vue ? Quels sont les arguments pertinents ? 

Considérants

1. En vertu de l’art 133, al. 3 CCS, le tribunal maintient sur requête conjointe des parents l’exercice en commun de l’autorité parentale, pour autant que cela soit compatible avec le bien de l’enfant et que les parents soumettent à sa ratification une convention qui détermine leur participation à la prise en charge de l’enfant et la répartition des frais d’entretien de celui-ci. La teneur de l’art. 198a, al. 1 CCS concernant l’attribution de la garde parentale pour des parents non mariés va dans le même sens.


2. Il s’agit alors de déterminer si une convention impliquant une mesure de protection de l’enfant destinée à soutenir la convention établie est apte à l’approbation, que ce soit parce que les parents demandent eux-mêmes la mesure, soit parce que le tribunal ordonne la mesure selon la maxime officielle sans demande des parents pour assurer la convention.  

a. A l’en croire la littérature spécialisée en la matière, il semble incontesté qu’il y a un lien entre les conflits entre parents et la relation entre père et enfant (dans le cas toujours normal où la mère détient le droit de garde) et qu’il faut faire en sorte que les parents a) règlent leurs conflits, b) évitent les hostilités réciproques et c) encouragent et soutiennent réciproquement les contacts personnels et les tâches éducatives de l’autre parent (pour beaucoup d’autres:  L. Staub/H. Hausheer/W. Felder, Gemeinsame elterliche Sorge – eine psychologische Betrachtungsweise, ZBJV 2006 p. 537, 546 avec d’autres indications; Linus Cantieni, Gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung, 2007, p. 208 s.).

b. La convention établie entre les parents doit régler les parts de prise en charge, donc la garde effective et le domicile ainsi que l’entretien de l’enfant. La loi accorde aux parents une grande liberté dans le choix de leur modèle de prise en charge (T. Sutter/D. Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, N 40 ss. au sujet de l’art. 133 CCS).Une éventuelle réglementation des relations personnelles est controversée, puisque les détenteurs communs de l’autorité parentale détiennent également le droit de garde et que dès lors, les relations personnelles ne peuvent pas être réglées (de manière dogmatique) (T. Sutter/D. Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, N 46 au sujet de l’art. 133 CCS; FamKomm Scheidung/Wirz, N 31 ss. au sujet de l’art. 133 CCS). Si toutefois les parents choisissent un modèle de résidence (domicile fixe de l’enfant chez l’un des parents), la réglementation des relations personnelles va de soi pour des raisons pratiques. Par ailleurs, une réglementation minimale du droit de visite peut être utile dans des conditions détériorées pour garder le contact (BSK-ZGB I-Breitschmid N 20 au sujet de l’art. 133). N’oublions toutefois pas que Wirz (ibid.) rappelle à juste titre que la notion de „part de prise en charge“ se distingue qualitativement de celle de „droit de garde“ en exprimant que les parents assument la responsabilité conjointe de l’enfant, ce qui a une importance au moins théorique.

c. Lorsque les parents ne sont pas d’accord au sujet des parts de prise en charge (les périodes pendant lesquelles les enfants sont chez le détenteur effectif du droit de garde et celles où ils sont chez l’autre parent), il manque une condition à l’approbation de la convention sur l’autorité parentale. En effet, celle-ci présenterait une lacune et serait non conforme à l’intérêt de l’enfant, violant ainsi le droit formel (art. 133, al. 3 CCS). Ceci vaut notamment aussi dans les cas où un curateur est désigné pour régler le droit de visite, puisqu’un curateur n’a pas la compétence pour régler un droit de visite:  ce sont soit les parents en tant que détenteurs communs de l’autorité parentale qui en décident, soit le tribunal (dans le cadre d’une procédure en divorce : art. 133, al. 1 CCS) ou l’autorité tutélaire (dans le cas de parents non mariés : art. 275 CCS).

d. Il ne paraît pas exclu d’associer, dans un cas particulier, l’autorité parentale conjointe à une mesure de protection de l’enfant c’est d’ailleurs également possible pendant l’union conjugale). Cela suppose cependant qu’il existe une forte volonté de coopération entre les parents, que  les questions exigées par la loi (prise en charge et entretien) soient réglées par une convention et que la curatelle ait uniquement la fonction de montrer des solutions possibles en cas de conflits. Ceci permettrait aux deux parents de cultiver leur responsabilité vis-à-vis de l’enfant, de ne pas se sentir diminués dans leur rôle parental - comme cela pourrait être le cas lorsque l’un des parents n’a que le droit de visite – et  de montrer à l’enfant, par leur exemple, comment résoudre des conflits. Vues sous cet angle, des mesures de protection de l’enfant même en cas d’autorité parentale conjointe peuvent avoir un effet pédagogique souhaitable.  

3. Résultat:

a. Un soutien des parents par le biais d’un curateur d’éducation ne s’oppose pas forcément à la poursuite de l’exercice en commun de l’autorité parentale après un divorce. La mesure peut être judicieuse pour aider des parents désireux et capables de coopérer à trouver, dans l’intérêt de l’enfant, des solutions en cas de conflits. En revanche, lorsque le sens fondamental d’une responsabilité propre fait défaut, lorsque, au moment du divorce déjà, il n’y pas de convention sur les parts de prise en charge ou lorsque celle-ci s’avère d’emblée être irréalisable, les conditions légales d’une autorité parentale conjointe ne sont pas réunies. Ceci vaut également pour la question de l’éducation de l’enfant : si les parents ne sont d’emblée pas d’accord entre eux, ce déficit ne doit pas être masqué par une curatelle.  

b. En vertu de la législation en vigueur, un curateur ne peut jamais régler le droit de visite. Si la décision du tribunal confie au curateur le règlement du droit de visite, elle est incorrecte et doit être complétée. A mon avis, le tribunal devrait corriger ce défaut d’office au risque de devoir annuler également l’approbation de la convention établie entre les parents sur l’autorité parentale conjointe.  

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 2 avril 2007
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