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Obligation d’entretien extraordinaire selon l’art. 286, al. 3 CCS, limites de la maxime inquisitoire et devoir d’assumer le droit de visite 

Situation

J’assiste un garçon de 12 ans dans le cadre d’une curatelle de droit de visite selon l’art. 308, al. 1 et 2 CCS. 
La mère de l’enfant vient de me demander de changer le contrat d’entretien en y apportant un complément. Il s’agit des dépenses extraordinaires selon l’art. 286, al. 3 CCS. J’ai formulé le paragraphe comme suit: „En cas de frais d’entretien extraordinaires (formation, traitement orthodontique, sports, frais consécutifs à un accident survenu sous la garde de la personne qui n’a pas l’autorité parentale), les parents se mettent d’accord sur la participation aux frais qui dépassent l’entretien ordinaire.“ 
Ce complément  du contrat d’entretien a été demandé à la suite d’un accident survenu l’été passé lors des vacances communes du père et du fils. Par la suite, la mère de l’enfant a dû supporter tous les coûts liés à cet accident. 

Le père de l’enfant n’était pas disposé à contribuer de son plein gré aux coûts. Au contraire, il est allé jusqu’à demander à la mère de l’enfant de lui rembourser des dépenses occasionnées par l’accident.  

Le père de l’enfant a refusé de signer le contrat d’entretien modifié/complété. Au cours d’un entretien préalable, il m’a informé que ses revenus avaient baissé et qu’il avait dès lors la possibilité de demander une modification (ce qui resterait à vérifier). 
Basée sur le conseil des experts du magazine Beobachter, la mère de l’enfant estime que le paragraphe de la loi (art. 286, chiffre 3, CCS) est applicable à tous les cas, même s’il est impossible d’arriver à un accord écrit avec le père de l’enfant. Elle pense que la loi est valable par nature et s’applique à tous les cas. 
Compte tenu du changement intervenu dans la situation financière du père de l’enfant (selon ses dires), j’ai informé la mère de l’enfant qu’en s’adressant au tribunal concernant une modification/un complément du contrat d’entretien, elle risquait une adaptation générale des contributions d’entretien, notamment si le père de l’enfant déposait une demande reconventionnelle pour adaptation des contributions d’entretien.   
La réglementation du droit de visite prévoit que le père et le fils passent tous les derniers dimanches du mois ensemble. Les jours de visite sont fixés en début d’année pour toute une année. Il arrive 3 à 4 fois par an que le père de l’enfant, pour des intérêts personnels, ne peut/ne veut pas respecter les jours de visite fixés. 

La mère se sent lésée par l’annulation des différentes visites, elle doit se plier aux décisions du père et faire passer ses intérêts au deuxième plan. Dans ces circonstances, la mère souhaite que les jours de visite soient supprimés. 
Il faut encore ajouter que le garçon lui-même refuse parfois un jour de visite, puisque le programme proposé par son père ne lui convient pas et qu’ils n’arrivent pas à se mettre d’accord sur un autre programme. Ainsi, la mère est obligée à plusieurs reprises de changer ses projets au dernier moment.   
Questions:

1. Est-il vrai que des dépenses plus importantes selon l’art. 286, chiff. 3 CCS peuvent généralement être réclamées même si le père de l’enfant n’a pas consenti à une modification correspondante du contrat d’entretien  ? 

2. Ai-je raison en supposant que pour compléter le contrat d’entretien, il faut faire appel au tribunal si les deux parties ne sont pas d’accord?

3. Dans quel cas procède-t-on à une adaptation des contributions d’entretien ? Que veut dire changement notable et qui doit fournir la preuve du changement notable ? 

4. Comment gérer la réglementation du droit de visite ? La mère de l’enfant estime que le père est obligé d’assumer ses jours de visite quelles que soient les circonstances et que, s’il ne respecte pas ce devoir minimal d’un dimanche par mois, le droit de visite doit être supprimé. 
Considérants

1. L’art. 286, al. 3 CCS (en vigueur depuis le 1.1.2000) stipule qu’en cas de besoins extraordinaires non prévus de l’enfant, le tribunal peut obliger les parents à fournir une contribution spéciale.  La teneur de la loi ne signifie pas que la contribution doit être payée uniquement sur décision du tribunal, mais il codifie l’obligation des (deux) parents de fournir des prestations extraordinaires en cas de besoin de l’enfant. Il n’est dès lors pas nécessaire que cette obligation figure dans un contrat puisqu’elle découle de la loi. Il n’est certes pas inutile qu’une telle précision soit intégrée dans un contrat d’entretien, mais la clause du contrat ne sert à rien, puisqu’en l’absence d’accord entre les parents, c’est toujours le Tribunal qui décide de la présence de  „besoins extraordinaires imprévus » et de la part respective que les deux parents doivent prendre en charge. En effet, l’art. 862, al. 3 CCS ne concerne pas uniquement le débiteur de pensions alimentaires, mais également le parent qui détient le droit de garde et l’autorité parentale. 


2. Les besoins extraordinaires imprévus sont en général de nature temporaire et n’étaient pas prévisibles lors de la détermination des contributions d’entretien, ce qui fait qu’il n’était pas possible de faire des réserves (Basler Kommentar ZGB I-Breitschmid N 15 au sujet de l’art. 286; Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 83 s. au sujet de l’art. 286). 


3. La doctrine mentionne à titre d’exemples: traitement dentaire, mesures scolaires (spéciales), frais de procès, frais de déménagement, interventions chirurgicales, cures, lunettes, actions de sauvetage, frais d’examen etc. (BSK ZGB I-Breitschmid N 15 au sujet de l’art. 286; FamKomm Scheidung/Wullschleger, N 19 au sujet de l’art. 286). Les dépenses consacrées à des activités sportives et culturelles (compétitions à l’extérieur, achat d’instruments de musique etc.) sont également considérées comme charges extraordinaires, pour lesquelles il n’y a pas de réponse générale à la question de l’obligation des parents de les prendre en charge, celle-ci dépendant des besoins individuels et des possibilités des parents dans chaque cas individuel (FamKomm Scheidung/Wullschleger, N 19 au sujet de l’art. 286). 

On admet que la conclusion de tels accords concernant des prestations spéciales ne constitue pas une modification sujette à l’approbation du contrat d’entretien (Breitschmid, ibid.).



4. Il n’est pas possible de dresser un catalogue exhaustif des événements dans un parcours de vie qui entraînent un changement notable de la situation, mais on peut donner quelques exemples 

a. maladie ou invalidité d’un parent ou de l’enfant

b. objectifs particuliers de la formation de l’enfant

c. renchérissement important en cas d’omission d’une clause sur l’indice des prix

d. chômage

e. baisse de revenu ou non-adaptation au renchérissement sur lesquelles la personne avec obligation d’entretien n’a pas d’influence 

f. succession

g. obligations d’entretien supplémentaires du débiteur de pensions alimentaires 

h. activité lucrative de l’enfant.


Lorsque la contribution d’entretien est modeste, une augmentation relativement faible du revenu peut déjà entraîner une adaptation (BSK ZGB I-Breitschmid N 11 au sujet de l’art. 286; Philippe Meier/Martin Stettler, Droit de la filiation, Tome II 3ème édition, N 550 ss.), dans les autres cas, on admet une augmentation salariale de 15 à 20%.

Une amélioration de la condition financière du détenteur de l’autorité parentale doit tout d’abord profiter à l’enfant plutôt que d’entraîner une réduction des pensions alimentaire (Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 77 au sujet de l’art. 286; Hausheer/Spycher, Handbuch des Unterhaltsrechts, N 09.48 avec renvoi à la pratique du TF; Meier/Stettler, N 551; ATF 5C.27/2004du 30.4.2004).

5. Lorsqu’un droit de visite a été fixé par une convention entre les parents, par une décision des autorités ou par une décision judiciaire, la personne qui a un droit de visite a l’obligation d’exercer ce droit, puisque le droit aux relations personnelles est un droit obligatoire, une sorte de droit de l’enfant à des relations personnelles avec ses parents :  „Le père ou la mère qui ne détient pas l’autorité parentale ou la garde ainsi que l’enfant mineur ont réciproquement le droit d’entretenir les relations personnelles indiquées par les circonstances “ (art. 273, al 1 CCS; ATF 120 Ia 375; C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 19.05). Le droit à des relations personnelles sert à entretenir le lien entre les parents et l’enfant (C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 19.20). Un exercice irrégulier du droit de visite n’entraîne dès lors pas automatiquement la suppression du droit de visite. Au contraire, le parent détenteur de l’autorité parentale et du droit de garde doit donner des instructions au parent ayant un droit de visite et exiger de celui-ci qu’il exerce son droit de manière fiable dans l’intérêt de l’enfant. En cas de besoin, l’autorité tutélaire, basée sur l’art. 372, al. 2 CCS,  peut rappeler le parent concerné à ses devoirs et lui donner des instructions lorsque l’exercice ou le défaut d’exercice de ce droit est préjudiciable à l’enfant.  Si le bien de l’enfant est compromis, le droit aux relations personnelles peut même être refusé ou retiré. De telles mesures sont toutefois toujours soumises au principe de la subsidiarité et de la proportionnalité et elles doivent toujours être ordonnées sous l’aspect du besoin fondamental de l’enfant de cohérence familiale. Le travail auprès du père ou de la mère de l’enfant doit dès lors toujours être préféré à une interdiction de visite, puisque chaque mesure doit être axée sur le bien de l’enfant (à long terme). Si le père n’exerce son droit de visite pas de manière fiable et si l’enfant est régulièrement déçu, la curatrice en matière de droit de visite doit épuiser avec le père toutes les possibilités de conseil et de négociation pour que le droit de visite soit respecté. Le refus du droit de visite ordonné par l’autorité tutélaire selon l’art. 274, al. 2 CCS est la solution de dernier recours et ne se justifie que si dans le cas contraire, le développement favorable de l’enfant est menacé et si cette menace peut être réduite ou supprimée par la mesure.



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

a. Est-il vrai que des dépenses plus importantes selon l’art. 286, chiff. 3 CCS peuvent généralement être réclamées même si le père de l’enfant n’a pas consenti à une modification correspondante du contrat d’entretien  ? 
Oui, la contribution des parents à des besoins extraordinaires imprévus découle de l’obligation d’entretien générale des deux parents et existe, en vertu de la disposition légale explicite de l’art. 286, al. 3 CCS, également sans accord contractuel. Il ne sert dès lors à rien d’intégrer une telle clause dans un contrat. Si le cas se présente, il s’agit plutôt de trouver un accord entre les parents quant à la part respective de ces dépenses supplémentaires à prendre en charge par chacun d’eux. En cas de conflit, c’est le tribunal qui décide. 

b. Ai-je raison en supposant que pour compléter le contrat d’entretien, il faut faire appel au tribunal lorsque les deux parties ne sont pas d’accord?
Oui.

c. Dans quel cas procède-t-on à une adaptation des contributions d’entretien ? Que veut dire changement notable et qui doit fournir la preuve du changement notable ? 
Le droit à l’entretien est partie intégrante du droit de l’enfant et il est appliqué d’office par le tribunal et les autorités. Par ailleurs, la défense du bien de l’enfant est soumise à la maxime d’office et à la maxime inquisitoire, ce qui signifie que les tribunaux réunissent les preuves nécessaires même en cas d’argumentation maladroite de la partie plaignante.  Cela n’empêche pas  que toutes les parties impliquées dans la procédure doivent faire toutes les demandes possibles aux fins de produire une preuve, puisque la maxime inquisitoire ne décharge pas les parties de leur devoir de participation. Si celles-ci ne respectent pas ce devoir, elles supportent les conséquences de l’absence de preuve d’un fait affirmé (ATF 133 III507, 510 s. E. 5.4). Si la mère vise donc un procès en modification, elle doit demander les preuves nécessaires (même celles qu’elle ne peut pas fournir elle-même et qui doivent être apportées par le tribunal [p. ex. bilan commercial du père de l’enfant]). Si elle n’a pas de moyens, elle ne bénéficie de la gratuité de la procédure qu’à condition que sa cause paraisse d’emblée dépourvue de toute chance de succès (art. 29, al.  3 Constitution ; ATF 5A.368/2007 du 18.9.2007).

d. Comment gérer la réglementation du droit de visite ? La mère de l’enfant estime que le père est obligé d’assumer ses jours de visite quelles que soient les circonstances et que, s’il ne respecte pas ce devoir minimal d’un dimanche par mois, le droit de visite doit être supprimé.
Voir chiffre 4 ci-dessus. “Quelles que soient les circonstances“ est une formulation quelque peu rigide, „dans toute la mesure du possible“ serait plus approprié. Il s’agit toujours de mettre en balance tous les intérêts en jeu. Si un droit de visite doit être annulé ou déplacé à titre exceptionnel à cause d’une maladie du parent ayant le droit de visite ou d’un événement extraordinaire, le parent ayant le droit de garde doit  être conciliant et apprendre ainsi en même temps à l’enfant comment être prévenant et chercher des solutions. Une suppression du droit de visite peut être justifiée uniquement par l’intérêt de l’enfant (art. 274, al. 2 CCS) et elle n’est pas une solution, lorsqu’elle  ne fait que répondre à la perte de patience du parent détenteur de l’autorité parentale.  

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 27.11.2007
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