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Nouvelle réglementation de l’autorité parentale conjointe (art. 298a, al. 2 CCS)

Situation

Lorsque des parents non mariés  détenteurs de l’autorité parentale conjointe d’adressent à l’autorité de surveillance tutélaire pour demander une nouvelle réglementation – l’un des deux parents souhaite retrouver l’autorité parentale exclusive -, faut-il dans tous les cas ordonner une nouvelle réglementation? Ou est-il possible de maintenir et de confirmer la réglementation existante, même si la volonté commune d’exercer l’autorité parentale conjointe n’existe plus? Qu’en est-il de la procédure? Du fait que l’autorité de surveillance tutélaire décide en première instance,  le droit d’être entendu doit être accordé Dans notre canton (Schwyz), c’est le Conseil d’Etat qui est l’autorité de surveillance. Faut-il dès lors obligatoirement être membre de cette instance pour être présent lors de l’audition? Est-il possible de  demander une audition écrite ou est-il indispensable de mener un entretien? 

Considérants

1. Comme pour toutes les procédures civiles ayant pour objet la réglementation d’une question concernant des enfants mineurs, la maxime inquisitoire s’applique également dans le domaine de validité de l’art. 298a CCS (Arrêt du Tribunal fédéral 5C.34/2006 E.1.1). 

2. Pour qu’un changement dans l’attribution de l’autorité parentale puisse être ordonné, il faut qu’une nouvelle réglementation soit indiquée pour le bien de l’enfant en raison de changements notables des circonstances. Du fait que des conditions de vie stables sont dans l’intérêt de l’enfant, un simple désaccord des parents sur une question concernant  l’enfant n’y suffit pas ; l’autorité parentale conjointe ne peut simplement être résiliée. La condition indispensable (mais également suffisante) est que la base d’une responsabilité parentale conjointe n’existe plus, si bien que le bien de l’enfant exige une attribution de l’autorité parentale à l’un des parents (p. ex. lorsque les parents ne sont plus capables de coopérer). 


3. La présence ou non d’un changement notable doit être évaluée en fonction des circonstances concrètes du cas individuel (Arrêt du Tribunal fédéral 5C.34/2006  du 27 juin 2006, résumé par Meier/Häberli dans RDT 6/2006, p. 310 [ÜR 72-06]). 


4. Rien que le fait que l’un des parents demande une ré-évaluation de l’autorité parentale est en général un indice que l’autorité parentale conjointe ne sert plus le bien de l’enfant et que les parents sont en désaccord sur des questions importantes (CHK-Breitschmid N. 3 au sujet de l’art. 298a/299). La demande à elle  seule ne signifie cependant pas encore qu’il faut lui donner suite. Il s’agit plutôt d’examiner si le maintien de l’autorité parentale conjointe est plus préjudiciable au bien de l’enfant que l’attribution de l’autorité parentale à un seul des parents. Le fait que la présence d’une raison justifiant la suppression de l’autorité parentale conjointe et l’attribution de l’autorité parentale à un seul des parents soit niée, ne signifie par pour autant que les tensions entre les parties ne pèsent pas sur la situation de garde de l’enfant.  Le cas échéant, on peut faire face à ce risque en instituant une curatelle. Une curatelle peut notamment s’imposer dans un cas où l’exercice de l’autorité parentale conjointe ne fonctionne pas (encore) très bien dans tous les points (Arrêt du Tribunal fédéral 5A_616/2007 du 23 avril 2008, résumé par Meier/Häberli dans RDT 6/2008, p. 503 [ÜR 99-08]). 

5. Si un changement notable et durable des circonstances est établi, l’autorité parentale ne revient pas automatiquement à la mère, mais elle est attribuée en fonction des mêmes critères qu’en cas de divorce (art. 133 CCS, voir p. ex. ATF 117 II 353 ainsi que l’arrêt du Tribunal fédéral 5C.238/2005, résumé par Meier/Häberli dans RDT 2/2006. p. 97 s. [ÜR 10-06].

6. La procédure de nouvelle réglementation de l’autorité parentale conjointe selon l’art. 298a, al. 2 CCS est régie par l’art. 314 CCS. 
a. Tout comme en cas de procédure de divorce, l’audition personnelle des enfants se fait par le tribunal ou l’autorité de surveillance tutélaire compétente ou par une tierce personne mandatée par cette dernière. Le choix de la procédure relève de l’appréciation de l’autorité, pour autant que l’audition ne soit pas systématiquement confiée à des tiers, ce qui violerait la ratio legis. Comme il est important que l’autorité décisionnaire puisse se faire sa propre opinion, l’audition de l’enfant par l’autorité est en principe préférable, à moins que celle-ci estime nécessaire – au regard du bien de l’enfant – de recourir à une tierce personne; cette dernière pouvant être un collaborateur du service de la jeunesse ou de l’autorité tutélaire (voir ATF 127 III 295). Dans ce cas, une audition dans le cadre d’un rapport social peut être considérée comme suffisante, notamment si l’enfant souffre gravement du conflit entre ses parents, s’il n’aime pas du tout parler de la situation familiale, si le rapport social contient toutes les informations nécessaires à la prise de décision et si les circonstances n’ont pas changé entre-temps (Arrêt du Tribunal fédéral 5A_46/2007, résumé par Meier/Häberli dans RDT 4/2007, p. 209 [ÜR 35-07]). 
b. L’article 29, al. 2, Constitution ne fonde pas un droit pour les parents à être entendus par les autorités de surveillance tutélaire dans une procédure orale. Ainsi, la délégation de l’audition des parents à l’autorité chargée de rédiger le rapport social ne constitue pas une application arbitraire du droit cantonal (Arrêt du Tribunal fédéral 5A_46/2007;RDT 4/200, p. 209).

7. D’après ce vient d’être dit, nous pouvons répondre à tes questions comme suit:
a. Lorsque des parents non mariés  détenteurs de l’autorité parentale conjointe d’adressent à l’autorité de surveillance tutélaire pour demander une nouvelle réglementation – l’un des deux parents souhaite retrouver l’autorité parentale exclusive -, faut-il dans tous les cas ordonner une nouvelle réglementation? Ou est-il possible de maintenir et de confirmer la réglementation existante, même si la volonté commune d’exercer l’autorité parentale conjointe n’existe plus? 
La demande d’une nouvelle réglementation de l’autorité parentale après une autorité parentale conjointe n’est pas forcément approuvée. L’autorité de surveillance tutélaire doit examiner d’office si les circonstances ont changé de manière notable et durable et si une nouvelle réglementation est indiquée dans l’intérêt du bien de l’enfant. Le fait que l’un des parents demande une ré-évaluation de l’autorité parentale est en général un indice clair que les parents sont en désaccord sur des questions importantes, ce qui n’a toutefois pas forcément pour conséquence que l’autorité parentale exclusive de l’un des parents réponde mieux au bien de l’enfant. 

b. Qu’en est-il de la procédure? Du fait que l’autorité de surveillance tutélaire décide en première instance, le droit d’être entendu doit être accordé.  Dans notre canton (Schwyz), c’est le Conseil d’Etat qui est l’autorité de surveillance. Faut-il dès lors obligatoirement être membre de cette instance pour être présent lors de l’audition? Est-il possible de  demander une audition écrite ou est-il indispensable de mener un entretien? 
L’entretien avec l’enfant est indispensable. Dans le cadre de l’établissement des faits, il n’est par ailleurs que difficilement imaginable d’obtenir une image réaliste de la situation sans avoir eu un entretien personnel également avec les parents, même ceci n’est pas une exigence formelle. Le Conseil d’Etat en tant qu’autorité décisionnaire peut déléguer l’audition à une instance professionnelle (art. 314, chiffre 1, CCS). Les parents eux-mêmes n’ont pas un droit constitutionnel à une audition personnelle par l’autorité décisionnaire, un tel droit pourrait uniquement être fondé par le droit cantonal de procédure. A cet égard, le § 21 de l’ordonnance sur le droit de procédure du canton de Schwyz prévoit les dispositions suivantes: 

3. Anspruch auf rechtliches Gehör
a) Anhörung
1 Die Behörde räumt den Parteien das Recht ein, sich zu den für die Verfügung oder den Entscheid massgebenden Tatsachen zu äussern und an den Beweisabnahmen teilzunehmen.
(…)
(3. Droit d’être entendu
a) Audition
1 L’autorité accorde aux parties le droit de se prononcer sur les faits déterminants pour l’ordonnance ou la décision et de participer à la réception des preuves)


Ce droit d’être entendu n’implique toutefois pas, comme expliqué sous chiffre 6.b. ci-dessus, une audition orale par le Conseil d’Etat. Une audition par l’instance chargée d’examiner le cas est suffisante. 
Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 14 avril 2009
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