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Compétence de droit civil et de droit d’aide sociale en matière de mesures de protection de l’enfant en cas de changement de domicile 

Situation

Situation de départ:

· L’enfant X âgé de 4 mois et sa mère ont été placés immédiatement après la naissance dans une famille nourricière  dans le but d’évaluer l’aptitude à l’éducation de la mère. Cette démarche des autorités a été motivée par une notification de danger de la part d’une conseillère maternelle. 

· La mère, qui souffre d’une oligophrénie diagnostiquée, a quitté la famille nourricière avant la fin de la durée convenue du séjour. 

· L’AT de F. a ordonné un retrait du droit de garde afin de pouvoir placer l’enfant dans une institution appropriée. Basée sur le rapport d’évaluation établi pendant le séjour dans la famille nourricière, l’AT a proposé à la mère de choisir entre une institution mère-enfant et un placement de l’enfant dans une famille nourricière. La mère n’a pas voulu entrer dans une institution mère-enfant.

· L’AT a nommé un curateur pour l’enfant et l’a chargé d’organiser le placement de l’enfant dans une famille nourricière appropriée. Le déplacement de la « première » famille nourricière dans une autre famille nourricière appropriée a été ordonné par l’AT.

· La mère de l’enfant a adressé une plainte au préfet et demandé de pouvoir aller dans une institution mère-enfant. Le préfet a donné suite au souhait de la mère. Il a maintenu le retrait du droit de garde, mais ordonné un autre placement. L’entrée de la mère dans l’institution mère-enfant est prévue pour la semaine prochaine.

Des questions de compétence se posent si la situation évolue comme suit: 

· La mère entre avec son fils dans l’institution mère-enfant, mais arrête son séjour peu de temps après pour emménager chez sa mère âgée qui vit en dehors du canton de Berne (p. ex. dans le canton de Zurich) et pour constituer un domicile de droit civil à X.

Questions de compétence:

· Aujourd’hui, le domicile de droit civil est la commune de F., puisque la mère de l’enfant en tant que détentrice de l’autorité parentale habite à F. (le séjour dans une institution ne constitue pas de nouveau domicile civil). Ainsi, le domicile civil et le domicile d’assistance de l’enfant sont également à F.

· Après sa sortie de l’institution, la mère de l’enfant déménage à X dans le canton de Zurich et y constitue un nouveau domicile civil. Est-ce que la commune de X est-elle alors le nouveau domicile civil également de l’enfant et dès lors  compétente des mesures de protection de l’enfant ?

· Est-il correct que le domicile d’assistance reste toujours à F ?  

· Le curateur institué par l’AT qui doit maintenant régler les relations personnelles, doit-il suivre les instructions de l’éventuelle nouvelle AT compétente de X?

· Si une nouvelle mesure de protection de l’enfant, par exemple le replacement de l’enfant  dans une institution dans le canton de ZH, était ordonnée par l’AT de X, le domicile d’assistance serait-il obligé de payer un tarif plus élevé pour le placement hors canton?

Considérants

1. L’enfant n’a pas de domicile indépendant. S’il est placé sous l’autorité parentale exclusive de la mère, il partage toujours de domicile de la mère, qu’il soit placé sous sa garde ou non (art. 23 CCS ; C. Hegnauer, Wohnsitz des Kindes unter elterlicher Gewalt, ZVW 1988 p. 150; Hausheer/Reusser/Geiser, Berner Kommentar, N 34/13 au sujet de l’art. 162 CCS).  Si l’enfant est placé sous tutelle, son domicile est au siège de l’autorité tutélaire (art. 25, al. 2 CCS).



2. Dans les rapports intercantonaux, le domicile d’assistance de l’enfant est réglé par l’art. 7 LAS (Loi fédérale sur la compétence en matière d’assistance des personnes dans le besoin). Là encore, le domicile de l’enfant est en principe celui de la détentrice de l’autorité parentale. L’enfant a toutefois un domicile d’assistance indépendant entre autres lorsqu’il ne vit pas avec ses parents ou avec l’un d’eux de façon durable (art. 7, al. 3, lett. C LAS), et ceci indépendamment du fait qu’il ait été placé hors du milieu familial par les parents eux-mêmes ou par l’autorité tutélaire sur la base de l’art. 310 CCS (W. Thomet, Commentaire concernant la LAS,  note 125, p. 81 s.).



3. Lorsque l’enfant fait l’objet d’une mesure de protection de l’enfant et lorsque la détentrice de l’autorité parentale change de domicile civil, la loi ne stipule pas que la compétence pour mener la mesure passe automatiquement à l’autorité tutélaire du nouveau domicile. En effet, la mesure doit être transférée de l’ancienne autorité responsable à l’autorité du nouveau domicile et acceptée par cette dernière (recommandations de la CAT concernant le transfert de mesures tutélaires, ZVW 2002, chiffre 1.2  p. 208 et chiffre 2.2  p. 213, avec limitation de la pratique du Tribunal fédéral concernant la compétence de séjour dans ATF 129 I 419). Le moment auquel une mesure doit être transférée dépend des circonstances concrètes et du bien de l’enfant; par principe, il faut rechercher la constance et la prise en charge au lieu même. Que la personne chargée de l’assistance tutélaire travaille en premier lieu auprès de l’enfant, de la détentrice de l’autorité parentale, des parents nourriciers ou comme représentante légale dans le sens étroit du terme (p. ex. en cas de partages successoraux) ne fait pas de différence.  



4. Si le placement choisi de l’enfant est lié à la présence de la mère, des questions de principe se posent dès l’institution de la mesure. Ainsi, l’autorité responsable du placement, en vérifiant le caractère approprié de la mesure, doit envisager l’option de permettre à la mère (non plaçable) de quitter la place nourricière à tout moment.  Elle doit notamment déterminer ce qui se passera en cas d’abandon de l’enfant par la mère. Lorsque celle-ci quitte l’institution avec l’enfant, elle commet un acte punissable et l’enfant peut être ramené (art. 220 CP,  enlèvement de mineur). Lorsqu’elle quitte l’institution sans l’enfant et que l’autorité responsable du placement perd ainsi la possibilité de poursuivre le placement du fait que les conditions institutionnelles exigent un séjour commun de la mère et de l’enfant, il faudrait définir une solution de succession dès le moment où la décision de placement est prise si l’indiscipline de la mère est prévisible. Ceci permettrait également d’éviter le problème de la compétence locale incertaine. En l’absence de décision alternative, l’autorité tutélaire locale compétente à ce moment doit prendre une nouvelle décision de placement (voir à ce sujet toutefois la pratique controversée concernant la protection de l’enfant et de l’adulte dans  ZVW 2002 no 1 p. 52 [décision du canton du Jura concernant la protection de l’enfant] et ATF 126 III 415 [pour la protection de l’adulte]).



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

a) Après sa sortie de l’institution, la mère de l’enfant déménage à X dans le canton de ZH et y constitue un nouveau domicile civil. La commune de X est-elle alors le domicile civil également de l’enfant et dès lors compétente en matière de mesures de protection de l’enfant?
Le domicile de la mère dépend de l’endroit où elle constitue un nouveau centre de vie avec l’intention d’y séjourner de manière durable. Un départ spontané – en violation d’une mesure de protection de l’enfant ordonnée par l’autorité tutélaire – ne constitue à lui seul pas encore un nouveau domicile. En attendant d’avoir la certitude que la mère de l’enfant constitue effectivement un nouveau centre de vie chez sa mère âgée, son ancien domicile est maintenu (art. 24, al. 1 CCS) et avec lui également la compétence de droit civil de l’autorité tutélaire de F. qui, le cas échéant, devrait procéder immédiatement à un autre placement de l’enfant si les conditions de l’institution mère-enfant choisie n’admettent pas le séjour de l’enfant seul. Par mesure de précaution, cette possibilité de nouveau placement devrait toutefois être envisagée dès aujourd’hui afin de permettre à la mère de prendre ses décisions en connaissance de cause (à moins qu’elle ne doive être considérée comme incapable de discernement en raison de son oligophrénie) et d’éviter de devoir prendre des décisions précipitées préjudiciables au bien de l’enfant.

b) Est-il correct que le domicile d’assistance reste toujours à F.?  
Oui.  Lorsque l’enfant déménage dans un autre canton et qu’il n’est pas placé sous tutelle, son domicile d’assistance reste au domicile initial qui a procédé au premier placement (art. 7, al. 3, lettre c LAS). Pour les enfants placés sous tutelle, le domicile d’assistance est au siège de l’autorité tutélaire. Le transfert d’une tutelle (selon l’art. 368 CCS) entraîné dès lors également un transfert du domicile d’assistance (art. 7, al. 3, lettre c LAS), ce qui est toutefois pour l’instant sans importance dans le cas présent.   Lorsque la détentrice de l’autorité parentale change de domicile à l’intérieur d’un canton, le domicile d’assistance est réglé par le droit cantonal d’aide sociale (art. 46 s. LASoc canton de Berne).

c) Le curateur institué par l’AT qui doit maintenant régler les relations personnelles, doit-il suivre les instructions de l’éventuelle nouvelle AT compétente de X? 
Un curateur n’a jamais la compétence administrative  de fixer un droit de visite. Ce droit ne peut pas lui être délégué par l’autorité tutélaire  en vertu de l’art. 308, al. 2 CCS (Y. Biderbost, Die Erziehungsbeistandschaft, p. 316; C. Hegnauer, Berner Kommentar, N 69 au sujet de l’art. 275 CCS; ATF 118 II 241 ss.). Au contraire, les seules instances compétentes pour le faire sont soit l’autorité tutélaire (art. 275 CCS), soit le tribunal dans le cadre de procédures relevant du droit matrimonial (art. 133, 134, 176 al. 3 CCS). En revanche, les conventions établies avec des institutions ou des parents nourriciers priment sur les dispositions du tribunal ou des autorités (C. Hegnauer, Grundriss des Kindes-rechts, § 19.15).

Ni le droit de garde, qui (même après placement par le préfet) revient à l’autorité tutélaire de F., ni la curatelle d’éducation assurée par la commune de F. ne peuvent être transférés automatiquement à une autre autorité en vertu de la loi.  En effet, un tel transfert exige une procédure de transfert ((ZVW 2002 p. 213 ss.). En règle générale, lorsque la curatelle est transférée, le curateur change lui aussi. L’autorité du nouveau domicile peut toutefois nommer à son tour l’ancien curateur pour lui permettre de poursuivre son mandat sous une autre surveillance, ce qui est recommandé notamment dans les cas où la continuité est importante et où il faut éviter qu’une relation de confiance (notamment entre le curateur et l’enfant ou entre le curateur et les parents) soit compromise.  


d) Si une nouvelle mesure de protection de l’enfant, par exemple le replacement de l’enfant  dans une institution dans le canton de ZH, était ordonnée par l’AT de X, le domicile d’assistance serait-il obligé de payer un tarif plus élevé pour le placement hors canton? 
Oui, c’est ainsi. Ceci dit, en choisissant la place nourricière appropriée, l’organe tutélaire (autorité tutélaire et tuteur/tutrice) ne doit pas négliger les charges des personnes obligées d’assumer les coûts et de l’aide sociale. De même, le principe de la proportionnalité (art. 5, al. 2 CF ; ATF 126 I 112) est appliqué également à cet égard.  Il peut être résumé par la formule „aussi avantageux que possible, aussi coûteux que nécessaire“ (Hegnauer, ZVW 1996, p. 43, chiffre 3). L’organe d’assistance obligé d’assumer les coûts qui n’a pas eu la possibilité de consulter le dossier ou dont la prise de position concernant l’adéquation de la place nourricière n’a pas été prise en considération lors de la prise de décision reste obligé d’assumer les coûts, mais il peut s’y opposer au moyen d’une plainte tutélaire si l’organe décisionnel n’appartient pas à la même entité ou, dans le cas contraire, en recourant à la plainte auprès de l’organe de surveillance (Hegnauer, ZVW 1996 p. 43, chiffre 5 et les sources qui y sont citées). Les mesure tutélaires manifestement inappropriées avec des conséquences financières peuvent être refusées par l’organe d’assistance concerné au moyen d’un décret qui renvoie l’organe tutélaire responsable de la décision à la voie de recours pour autant que celui-ci n’appartienne pas à la même entité que l’organe d’assistance (Hegnauer, ZVW 1996 p. 43, chiffre 6). Dans ce cas, il ne resterait à l’organe d’assistance plus qu’à s’adresser à l'autorité de surveillance de l’organe tutélaire responsable de la décision pour obtenir une correction de la décision de placement, mais il resterait obligé d’assumer les coûts jusqu’à ce qu’une nouvelle décision soit prise.

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 16 avril 2007
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