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Curatelle pour un enfant décédé en raison d’une collision d’intérêts des parents objets d’une plainte pénale? 

Situation

Le juge d’instruction du canton nous communique qu’en 2005, un enfant est mort peu après sa naissance. Dans ce contexte, la mère de l’enfant ainsi que les grands-parents sont soupçonnés de non-assistance à personne en danger. Les personnes concernées prétendent n’avoir rien su d’une grossesse, si bien qu’à son arrivée,  le médecin urgentiste ne pouvait plus que constater le décès de l’enfant. Il semble que les personnes présentes se sont embrouillées dans des déclarations contradictoires, raison pour laquelle des enquêtes plus approfondies ont été entreprises. Le juge d’instruction cantonal vient de nous demander si nous voyons une possibilité d’instituer de la part de l’AT une sorte de curatelle qui défendrait les intérêts de l’enfant décédé. 

A mon avis, ce serait toutefois plutôt la tâche l’Etat, c’est-à-dire du procureur général que celle d’un curateur. 

Nous aimerions bien savoir comment vous jugez cette affaire et si vous avez connaissance d’un cas similaire.  

Considérants

1. Si une infraction n’est punie que sur plainte, toute personne lésée peut porter plainte contre l’auteur (art. 30 Code pénal). Or, l’omission de prêter secours (art. 128 Code pénal)  n’est pas un délit poursuivi uniquement sur plainte, pas plus que la violation du devoir d’assistance ou d’éducation (art. 219 CP), les deux étant des comportements passibles de peine pour inactivité coupable qui doivent être poursuivies d’office: il est possible que les suspects (parents, grands-parents), en dépit de leur obligation légale de garants (art. 272 CCS) et du devoir d’assistance  (art. 301 ss. CCS ; art. 219 CP) n’ont  pas empêché la violation d’un bien légal protégé par le Code pénal (protection de la vie et de l’intégrité physique de l’enfant), autrement dit – si le soupçon se confirme -, qu’ils ont commis un délit par omission (art. 11 CP). Conformément à l’avis que vous avez exprimé, la poursuite pénale   est dès lors  uniquement une affaire de l’Etat (art. 339 CP). 



2. Si l’enfant est lésé, il peut faire valoir ses prétentions vis-à-vis de la/des personnes/s suspectée/s dans le cadre de la procédure pénale, en vertu de l’art. 302 CCS, il est alors représenté habituellement par ses parents en tant que détenteurs de l’autorité parentale. Si l’enfant est incapable de discernement, cette représentation comprend également la procédure pour la protection de la personnalité de l’enfant tant sur le plan du droit civil que sur celui du droit pénal,  y compris la réclamation d’une réparation morale (C. Hegnauer, RDT 1994 p. 153; A. Bucher, Berner Kommentar, N. 230 au sujet de l’art. 19 CCS ; Steiger-Sackmann, OHG-Kommentar, N 33 au sujet de l’art. 8 LAVI).  



3. Si les parents de l’enfant lésé sont susceptibles d’être les auteurs, il y a une collision d’intérêts qui empêche les parents de par la loi d’assurer en même temps leur propre défense et la protection de l’enfant. Ainsi, sur la base des art. 306, al. 2 et  392, chiffre2 CCS, il faut instituer un curateur en matière de collision (Arrêts du Tribunal fédéral  5A_341/2008 du 23 décembre 2008 E. ; 1P.848/2005du 18 juillet 2006, E. 1.3, dans SJ 2006 I p. 5495C.84/2004 dans RDT ZVW 6/2004 ÜR 52-04 p. 265 s.; 6B_396/2008 du 25 août 2008; Basler Kommentar ZGB I-Schwenzer, N 5 au sujet de l’art. 306; C. Hegnauer, Berner Kommentar, N 85 au sujet de l’art. 279 CCS; N 29a au sujet de l’art. 274).



4. Lorsque l’enfant est décédé, deux questions se posent: d’une part celle de la possibilité de défendre post mortem des intérêts qui, n’étant pas des réclamations héréditaires relevant du droit des rapports patrimoniaux, ne sont pas transmis aux héritiers et défendus par ceux-ci et, d’autre part, celle des réclamations légales concrètes à faire valoir.  

a. En ce qui concerne le droit de plainte des parents proches de personnes décédées, le Tribunal fédéral a reconnu que le droit de plainte peut également être exercé par les parents proches, à condition que la personne décédée lésée n’y ait pas renoncé expressément (affaire Barschel, ATF 118 IV 322). Par ailleurs, les parents proches peuvent intervenir a posteriori dans le procès pour y faire valoir notamment des droits de victime dans le cadre de la procédure pénale (Stefan Trechsel et. al, Praxiskommentar zum Schweizerischen Strafrecht, N 4 au sujet de l’art. 30 p. 192 et les sources qui y sont citées).

b. En revanche, en qui concerne une action post mortem en protection de la personnalité (recours contre l’ordonnance d’une autopsie), le Tribunal fédéral a statué qu’une personne morte ne peut pas  se constituer partie. Il en déduit que (d’après le droit alors en vigueur), personne ne peut porter une plainte pénale au nom de celui-ci (confirmation de la juridiction dans ATF 129 I 302; Andreas Bucher, Natürliche Personen und Persönlichkeitsschutz, 4ème édition, N 215 p. 48).
c. Puisque dans le cas en question, compte tenu de la présence d’un délit d’office, il ne s’agit pas de la représentation d’un droit de plainte pénale, la question de la nécessité d’une représentation ne semble se poser que sous l’aspect de la qualité de victime, c’est-à-dire de la réclamation de droits de victime dans le cadre une procédure pénale. Dans le cadre de l’aide aux victimes, la victime peut faire valoir les prétentions suivantes en vertu de l’art. 2 LAVI : 
i. les conseils et l’aide immédiate; 

ii. l’aide à plus long terme fournie par les centres de consultation; 

iii. la contribution aux frais pour l’aide à plus long terme fournie par un tiers; 

iv. l’indemnisation; 

v. la réparation morale; 

vi. l’exemption des frais de procédure; 

vii. une protection et des droits particuliers dans la procédure pénale.


Avec la mort, ces droits perdent cependant leur raison d’être et leur objectif pour la victime. La représentation de celle-ci dans la procédure pénale contre les parents n’aurait plus aucune répercussion sur l’enfant décédé. Il faut dès lors sérieusement se poser la question où le juge d’instruction cantonal voit une nécessité de représenter l’enfant. La tâche d’infliger aux parents la peine qu’ils méritent incombe à l’Etat, une collaboration à un éventuel classement extraordinaire de la procédure dans le sens de l’art. 44 LAVI semble sans objet, puisque, compte tenu de la personnalité de la victime,  il n’y d’emblée pas de raison de le faire au nom de la protection de l’enfant. Ainsi, seul le droit de plainte pénale de l’Etat est en discussion. Si, le cas échéant, l’autorité veut classer la procédure, elle doit le faire sur la base formelle de la procédure pénale et sur la base matérielle du code pénal sans qu’une représentation de la victime puisse ou doive avoir une influence.



5. Conclusion : Si la justification du juge d’instruction cantonal ne fait pas ressortir de nouveaux aspects, une curatelle de représentation ne me semble pas possible, d’une part, parce qu’avec le décès, la personnalité à laquelle la mesure tutélaire est obligatoirement liée (art. 31 CCS), disparaît, d’autre part, parce qu’il n’y a pas de prétentions légales au profit de l’enfant décédé à sauvegarder.

(Avec tous mes remerciements à mon collègue Peter Moesch Payot, Berne/Lucerne, pour la relecture et les précieuses suggestions).

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 20 avril 2009
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