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Attribution de l’autorité parentale au père après autorité parentale conjointe de parents non mariés et changement de nom 

Situation

Des parents non mariés  qui vivent séparés et se partageant l’autorité parentale pour le fils (né en 2002) vivant sous la garde du père demandent auprès de l’AT le transfert de l’autorité parentale au seul père. La mère veut se marier (avec un autre homme) et adopter le nom du nouveau mari.
Le père a l’intention de demander un changement de nom pour son fils qui adopterait le sien. Ceci n’est possible que si père détient l’autorité parentale (art. 271, al. 3 CCS).
Pour des parents (non mariés, autorité parentale conjointe), est-ce l’AT qui, en cas d’accord entre les deux, transfère l’autorité parentale, contrairement à la teneur de l’art. 298a, al. 2 CCS, du fait qu’on ne peut pas relever de différence par rapport à l’art. 134, al. 3 CCS et, pour l’essentiel, par rapport à l’art. 312 CCS ? Un changement de nom fait-il partie des „justes motifs“ évoqués dans l’art.  312 CCS ? 
 

Faut-il retirer l’autorité parentale à la mère (art. 298, al. 2 CCS) pour la transférer ensuite au père? 
Je suppose qu’il faut convenir avec la mère d’une réglementation de l’entretien et du droit de visite, non ?
Considérants

1. A la requête du père ou de la mère, de l’enfant ou de l’autorité tutélaire, l’autorité tutélaire de surveillance modifie l’attribution de l’autorité parentale lorsque des faits nouveaux importants l’exigent pour le bien de l’enfant (art. 298a, al. 2 CCS). Le transfert de l’autorité parentale à l’un des parents à la demande commune des deux détenteurs n’est pas mentionné expressément dans la loi, ce qui, en cas d’interprétation strictement grammaticale, pourrait amener à la conclusion que dans tous les cas, la compétence légale est auprès de l’autorité tutélaire de surveillance. 

2. La solution de la compétence légale de l’autorité tutélaire de surveillance même en cas de requête conjointe des deux parents pour modifier l’attribution,  solution que, d’après les textes légaux, le législateur n’a pas choisie consciemment, ne trouve ni parallèles ni logique dans la loi. Au contraire, la compétence légale pour régler ou retirer l’autorité parentale est auprès de l’autorité de tutelle

a. lorsque les parents non mariés se sont mis d’accord sur l’autorité parentale conjointe au moyen d’une convention à ratifier (art. 298a, al. 1 CCS), 

b. lorsque les parents divorcés se sont mis d’accord  après coup par contrat sur une modification de l’attribution de l’autorité parentale (de séparée à conjointe, de conjointe à séparée ou de l’un parent à l’autre (art. 145, al. 3 CCS),

c. lorsque l’un des parents le demande pour de justes motifs ou qu’il a donné son consentement à l’adoption future de l’enfant (art. 312 CCS).


C’est pour cette raison que la doctrine estime qu’en analogie avec l’art. 134, al. 3 CCS, la compétence pour modifier l’attribution de la garde parentale en cas de requête conjointe des parents non mariés est également auprès de l’autorité de tutelle (Yvo Biderbost, Die Zuständigkeit der vormundschaftlichen Behörden bei Abänderung eines Entscheides zur Übertragung gemeinsamer elterlicher Sorge (Art. 298a/134 ZGB) in: RDTV 3/2004 du 25.03.2004 p. 198 ss.; Baviera/Häfeli/Vogel/Stettler, Neues Scheidungsrecht, Auswirkungen auf die Tätigkeit der vormundschaftlichen Organe, p. 47; a.M. CHK-Breitschmid N 3 au sujet de l’art. 298a; BSK ZGB I-Schwenzer N. 15 au sujet de l’art. 298a, FAMKOMM Scheidung Wirz N. 18 au sujet de l’art. 298a CCS).

3. En vertu de la révision de l’art. 198, al. 3 CCS dans le cadre de la révision totale du droit de tutelle (approuvée le 19 décembre 2008 par l’Assemblée fédérale, fin du délai référendaire le 16 avril 2009, mise en vigueur prévue au 1.1.2012 ou 2013), l’autorité de protection de l’enfant peut transférer l’autorité parentale d’un parent à l’autre à la requête conjointe des deux parents. Ceci crée la possibilité de remplacer l’autorité parentale de l’un des parents par celle de l’autre sans mesure de protection de l’enfant dans le sens des art. 311 ou 312 CCS. Par ailleurs, le nouveau droit supprimera la compétence légale de première instance des autorités tutélaires de surveillance. Dès lors, la question soumise doit être considérée également à la lumière de cette révision de loi, approuvée d’ores et déjà par le législateur même si elle n’est pas encore mise en vigueur. C’est donc également au regard de cette révision qu’il convient de préférer la doctrine citée qui veut que l’autorité de tutelle ait la compétence pour modifier une réglementation d’autorité conjointe de parents non mariés à la requête conjointe de ceux-ci.


4. Le changement de nom n’est pas un motif justifiant un retrait de l’autorité parentale dans le sens de l’art. 312 CCS, mais à l’inverse, l’attribution de l’autorité parentale au père du fait que l’enfant vit durablement chez lui s’avère être un motif justifiant le changement de nom dans le sens de l’art. 30, al. 1 CCS  (Cyril Hegnauer, Berner Kommentar, N 80 au sujet de l’art. 271 CCS). Dans cette constellation, il n’est pas nécessaire de prouver d’autres inconvénients sociaux sérieux qui résulteraient du maintien de l’ancien nom et qui, dans les autres cas, sont déterminants pour un changement de nom (ATF 132 III 497, 502 E. 4.6).


5. Une modification de l’autorité parentale n’implique pas l’existence de raisons justifiant un retrait de l’autorité parentale. En revanche, elle requiert d’une part la survenue de faits nouveaux importants, d’autre part, elle doit impérativement être exigée par le bien de l’enfant ( (art. 134, al. 1 et art. 298a, al. 2 CCS). Une modification présuppose donc  que la réglementation actuelle porte un préjudice plus grand à l’enfant que la perte de continuité dans l’éducation et dans les conditions de vie liée au changement des principales personnes de référence. En cas d’autorité parentale conjointe, un tel préjudice résulte notamment de l’absence de volonté de coopération et de capacité de coopération des parents (voir p. ex. ZVW 2003 p. 153 s. ÜR 19-03). Dans le cadre d’une procédure de modification, les autorités ne sont pas libres de prendre la décision qui leur semble appropriée du point de vue du bien de l’enfant;  une réglementation qui existe déjà et qui a été vécue doit être prise en considération par les autorités. Les dispositions à prendre en fonction des conditions effectives relèvent du droit et doivent dès lors, en cas de litige, être ordonnées par l’autorité (après appréciation conforme au devoir) (ATF 5A_616/2007 du 23 avril 2008, ZVW 2008 S. 503 (ÜR 99-08). En présence d’une requête conjointe de modification de l’attribution de l’autorité parentale, il n’est dès lors pas nécessaire de retirer celle-ci à la mère en vertu des art. 311 ou 312 CCS et de la transférer au père (qui la détient déjà), l’autorité de tutelle, après avoir examiné la compatibilité avec le bien de l’enfant, peut se contenter d’approuver l’accord conclu sur l’attribution de la garde parentale à l’autre parent. 
6. L’attribution de l’autorité parentale à l’autre parent  présuppose que l’autre parent – qui n’a pas la garde et qui  n’est donc pas le principal responsable des soins et de l’éducation, s’acquitte de sa contribution d’entretien au moyen de prestations pécuniaires (art. 276, al. 2 CCA) en fonction d’un contrat approuvé par l’autorité de tutelle (art. 287 CCS) ou d’une décision judiciaire (art. 279 ss.) En principe, les détenteurs de l’autorité parentale conjointe devraient se mettre d’accord par contrat. Une éventuelle absence de règlement dans leur convention sur la modification de l’attribution de l’autorité parentale n’est pas une raison de refuser celle-ci. En effet, un refus aurait pour conséquence qu’un parent seul doive soumettre une requête de modification d’attribution, ce qui ferait que l’autorité tutélaire de surveillance devrait décider du règlement d’autorité parentale et soumettre la question de l’entretien à une procédure juridique, puisque, en vertu des dispositions légales en vigueur,  les règlements d’entretien litigieux doivent toujours être  jugés par un tribunal (art. 279 ss. CCS).  

Une réglementation du droit de visite n’est pas une exigence légale contraignante. Les parents non mariés peuvent se mettre d’accord sans soutien par les autorités. Tant qu’il n’y pas de réglementation, les relations personnelles ne peuvent être entretenues contre la volonté de la personne qui a l’autorité parentale ou à qui la garde de l’enfant est confiée (art. 275, al. 3 CCS).


7. Conclusion: 

a. Pour des parents (non mariés, autorité parentale conjointe), est-ce l’AT qui, en cas d’accord entre les deux, transfère l’autorité parentale, contrairement à la teneur de l’art. 298a, al. 2 CCS, du fait qu’on ne peut pas relever de différence par rapport à l’art. 134, al. 3 CCS et, pour l’essentiel, par rapport à l’art. 312 CCS ? 
Selon une partie de la doctrine et selon les recommandations de la CAT, l’autorité de tutelle peut approuver la modification de l’attribution de l’autorité parentale sur requête conjointe des détenteurs actuels de l’autorité conjointe.  

b. Un changement de nom fait-il partie des „justes motifs“ évoqués dans l’art.  312 CCS ? 
L’art. 312 CCS n’entre pas en jeu, puisque la modification de l’attribution de l’autorité parentale selon l’art. 298a, al. 2 CCS n’implique pas de retrait de l’autorité ni, par conséquent, de mesure correspondante de protection de l’enfant. Des faits nouveaux importants et la preuve qu’une modification de l’attribution répondent à l’intérêt de l’enfant sont suffisants. Dans les cas litigieux, cette modification doit d’ailleurs être exigée impérativement pour le bien de l’enfant. 

c. Faut-il retirer l’autorité parentale à la mère (art. 298, al. 2 CCS) pour la transférer ensuite au père? 
Non. Le père la détient d’ores et déjà. Avec la réglementation proposée par le contrat, il l’aura en exclusivité. 


d. Je suppose qu’il faut convenir avec la mère d’une réglementation de l’entretien et du droit de visite, non ?
Une convention d’entretien, oui, en revanche une réglementation du droit de visite n’est pas obligatoire. Si les parents n’arrivent pas à se mettre d’accord sur une contribution d’entretien, c’est au tribunal de décider.  Pour la modification de l’attribution de l’autorité parentale  par contrat, une réglementation contractuelle de l’obligation d’entretien est souhaitable, mais elle n’est pas exigée par la loi. Ceci vaut également lorsque la modification de l’attribution est litigieuse, puisque dans ces cas, l’autorité tutélaire de surveillance ne peut régler que l’autorité parentale, mais pas l’entretien (art. 298a CCS) et qu’il faut dès lors intenter en parallèle une action en entretien. Par ailleurs, si on faisait dépendre une modification de l’attribution de l’autorité parentale à l’amiable d’une réglementation de l’entretien à l’amiable, on imposerait aux parents deux procédures de litige, alors qu’ils seraient d’accord sur l’une des questions.
Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 3 février 2009
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