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A propos de la représentation de mineurs au statut incertain 

Situation

Ad, né le 10.04.2002 en Thaïlande, est immigré en Suisse  le 25.06.2009 avec son père A.R. de nationalité italienne, né en 1961.  La paternité est reconnue en Thaïlande et en Italie, mais pas en Suisse. Le fils Ad est également enregistré dans le passeport italien du père. L’autorité parentale est détenue par la mère en Thaïlande qui a pourtant „laissé“ son fils au père à l’âge de deux ans et dont on ne retrouve plus la trace en Thaïlande depuis février 2009. Le père, A.R., s’occupe de son fils de manière ininterrompu depuis le printemps 2004 environ – que ce soit en Thaïlande ou en Suisse. Un document certifié par l’ambassade suisse en Thaïlande  atteste que la mère a transféré l’autorité parentale au père sans restriction et qu’elle ne ferait valoir ni réclamerait aucun droit maternel. Les différentes entrées en Suisse avec Ad étaient possibles du fait qu’Ad est enregistré dans le passeport de son père. Le passeport thaïlandais n’a pas d’effet, puisque le père (A.R.) n’est pas le détenteur de l’autorité parentale pour Ad. En février 2007, l’office de la migration a demandé que l’autorité parentale en Thaïlande soit réglée (transférée au père) afin que le fils puisse obtenir un statut de séjour en Suisse. Le fils n’a jamais été enregistré en Suisse et n’a pu être déclaré que de manière provisoire. Pendant le séjour en Thaïlande entre février 2007 et juin 2009, A.R. n’a pas réussi à régler l’autorité parentale pour Ad. 
A.R. est bénéficiaire d’une rente AI. La rente a été suspendue en novembre 2008 et une nouvelle expertise a récemment été établie aux fins de révision. Actuellement, on ne sait pas si la rente sera à nouveau octroyée (avec effet rétroactif). A.R., qui vivait en Suisse en tant que citoyen italien avec permis C,  a perdu ce statut en 2008. Une demande d’un nouveau permis de séjour auprès de l’office de la migration est en cours, mais le traitement de celle-ci demandera un certain temps. La question si A.R. obtiendra à nouveau un permis est ouverte. A.R. doit déposer une quantité de documents et répondre à de nombreuses questions. Actuellement, les documents concernant l’autorité parentale pour Ad ne sont pas disponibles. L’obtention d’un permis de séjour pour A.R. et son fils est dès lors incertaine. 
La commune d’Erlenbach était  le dernier domicile civil d’A.R. (et de son fils non enregistré) avant son départ de la Suisse en février 2007. Du fait qu’A.R. a quitté la Suisse pour une raison spéciale « réglementation de l’autorité parentale » et qu’il n’a pas constitué de nouveau domicile à l’étranger, le service social cantonal estime que la commune d’Erlenbach est compétente.
Depuis début juillet 2009, A.R. vit dans un petit appartement provisoire à Erlenbach. Le fils va maintenant  à l’école et partiellement à la garderie. Depuis plus de six ans, Ad est gardé par son père. La prise en charge/éducation semble adéquate et  ne donne pas lieu à des soucis immédiats. Ad est un enfant vif et gai dont le développement correspond à son âge. Actuellement, il n’est pas question de retirer la garde au père. 
Questions:

· Dans le cas décrit, que faut-il faire en matière de mesure tutélaire? S’agit-il d’instituer une tutelle selon l’art. 368 CCS pour Ad? Si oui, à quel moment? 
· Comment peut-on régler en Suisse la reconnaissance de la paternité, alors que la mère détentrice de l’autorité parentale ne peut pas être trouvée ? Je suppose qu’une réglementation juridique n’est pas possible sans statut de séjour officiel.
· Quelle est l’influence du fait que pour l’instant et probablement pour un certain temps encore, le statut de séjour ne soit pas réglé ? 

· Que faut-il faire si l’autorité parentale ne peut pas être réglée, c’est-à-dire transférée au père en Thaïlande?
· Le cas échéant, est-il possible qu’un tribunal, sur la base du dossier, attribue l’autorité parentale au père  une fois que le statut de séjour sera réglé? 
Considérants

1. Loi applicable: Le nouvel art. 85 LDIP (Loi fédérale sur le droit international privé  [LDIP RS 291] est entré en vigueur le 1er juillet 2009, en même temps que  la Convention de La Haye sur la protection des enfants [CLaH ; RS 0.211.231.011]. La Thaïlande  n’a pas  adhéré à la CLaH.

En ce qui concerne la loi applicable, le principe veut que les autorités compétentes en vertu des art. 5 à 12 CLaH appliquent leur propre loi (art. 15, al. 1 CLaH).  Il est toutefois possible de déroger exceptionnellement au principe de la soi-disant lex fori  lorsque la protection de l’enfant ou des ses biens requiert l’application de la loi d’un autre Etat (art. 15. al. 2 CLaH), le cas échéant aussi la loi d’un Etat qui n’adhère pas à la CLaH. La propre loi est appliquée  également quand il s’agit de la limitation ou du retrait de la responsabilité parentale octroyée en vertu d’une autre législation (art. 16 à 18 CLaH). A noter que les règles concernant la loi applicable valent en principe également pour les Etats non contractants, qu’elles sont donc applicables « erga omnes » (art. 20 CLaH). (Nachrichten zum Familienrecht. Kantonsgericht St. Gallen, II. Zivilkammer, www.gerichte.sg.ch, Nr. 1/09: Das neue Haager Kindesschutzübereinkommen, S. 2; pour d’autres renvois, voir I. Schwander, Das Haager Kindesschutzübereinkommen von 1996, dans: RDT 1/2009, p. 1 ss.)

Dans le cadre de cette vérification, la question de la loi applicable ne peut être résolue de manière exhaustive. Il est recommandable de contacter le secteur Droit international privé de l’Office fédéral de la justice. 

2. Tout mineur qui n’est pas sous autorité parentale sera pourvu d’un tuteur (art. 368, al. 1 CCS). L’autorité parentale suppose comme condition nécessaire, bien que pas toujours suffisante, une filiation juridique  (Basler Kommentar ZGB I Schwenzer N 9 au sujet de l’art. 296). La filiation entre l’enfant et le père est établie par le mariage avec la mère, par reconnaissance ou par jugement (art. 252, al. 2 CCS). 

Dans le cas concret, il faut établir

a. s’il y a un rapport de filiation entre A.R. et Ad

b. si A. R. est le détenteur de l’autorité parentale.

c. Les parents ne sont pas mariés. La paternité, c’est-à-dire la filiation, est reconnue en Thaïlande et en Italie. La reconnaissance d’un enfant intervenue à l’étranger est reconnue en Suisse lorsqu’elle est valable dans l’Etat de la résidence habituelle de l’enfant, dans son Etat national, dans l’Etat du domicile ou encore dans l’Etat national de la mère ou du père (art. 73, al. 1 LDIP). On peut dès lors supposer qu’il y a filiation entre A.R. et Ad. (Pour d’autres renvois, voir Basler Kommentar ZGB I Schwenzer N 24 au sujet de l’art. 260; A. Bucher, L’enfant en droit international privé, Genève 2003, N 144 ss.)

Si – pour quelque raison que ce soit – la paternité n’est pas reconnue en Suisse, le fait que pour l’instant et probablement pour un certain temps encore le statut de séjour ne soit pas réglé ne doit pas avoir une influence sur la reconnaissance de la paternité à établir ni sur la réglementation de l’autorité parentale. Ceci découle par analogie des explications de l’expertise du Dr iur. Tarkan Göksu au sujet de la question du traitement d’enfants de parents sans papiers ou sans domicile civil
. Pour établir la paternité, il faut instituer pour l’enfant une curatelle selon l’art. 309 CCS. A noter en passant que la réglementation du statut de séjour du père, autrement dit la décision de renvoyer et d’expulser celui-ci doit également tenir compte du développement de l’enfant concerné par la décision. Ceci découle de l’art.  8 CEDH (droit au respect de la vie familiale), de la Convention des Nations-Unies sur les droits de l’enfant et de l’art. 11 de la Constitution fédérale ((protection des enfants et des jeunes). (Marc Spescha et al., Migrationsrecht Kommentar (2008) Nr. 1 AuG Art. 63 N 9)

d. Quand les parents ne sont pas mariés, c’est la mère qui, de par la loi, est l’unique détentrice de l’autorité parentale; dans certains cas (minorité, interdiction, mort, retrait de l’autorité parentale), l’autorité de tutelle transfère l’autorité parentale au père ou nomme un tuteur à l’enfant selon ce que le bien de l’enfant commande (art. 198, al. 1 et 2 CCS).  En dehors des conditions nécessaires au transfert de l’autorité parentale au père ou à l’institution d’un curateur mentionnées dans l’art. 298, al. 2, l’autorité parentale peut également être retirée à la mère à la demande de celle-ci en vertu de l’art. 312, chiffre 1 CCS. Ce qui reste incertain à cet égard, c’est de savoir si le seul souhait des parents de créer ainsi les conditions nécessaires au transfert de l’autorité parentale au père doit être considéré comme juste motif. Si l’on tient compte du fait que la réglementation en vigueur de l’autorité parentale pour des enfants nés hors mariage n’est toujours pas satisfaisante et qu’une solution assumée par l’ensemble des personnes concernées répond le mieux au bien de l’enfant, le souhait des parents de transférer l’autorité parentale au père devrait être respecté et la présence de justes motifs dans le sens de l’art. 312, chiffre 1 devrait être affirmée dans de tels cas. Un rétro-transfert de l’autorité parentale à la mère n’est alors envisageable qu’en vertu de l’art. 311 s. (Basler Kommentar ZGB I Schwenzer Art. 298 N 8.)

e. A la lumière de la doctrine présentée sous 4a, on pourrait partir de l’idée que le père est – d’ores et déjà, c’est-à-dire sans que la réglementation de l’autorité parentale en Thaïlande exigée par l’office de la migration soit nécessaire –  le détenteur (exclusif) de l’autorité parentale: la mère a « laissé » l’enfant au père à l’âge de deux ans (donc en 2004) et, selon un document certifié par l’ambassade suisse en Thaïlande, transféré l’autorité parentale au père sans restrictions. Ce transfert inconditionnel peut être classé sous l’art. 312, chiffre 1 CCS).

En ce qui concerne ce document, il faudrait toutefois vérifier attentivement si le transfert de l’autorité parentale répond aux exigences des art. 298, al. 2 et 312, chiffre 1. Cette vérification est nécessaire du fait qu’une infraction à l’ordre public suisse est à exclure (voir SJZ 1996 314 ss. N 33/8: une décision prise à l’étranger transférant l’autorité parentale pour l’enfant né hors mariage sans que les conditions de l’art. 298, al. 2 soient réunies constitue une infraction à l’ordre public suisse). 

Un autre indice en faveur de l’autorité parentale du père réside dans le fait que le fils est enregistré dans le passeport italien du père. Cela laisse supposer que les autorités italiennes reconnaissent le père non seulement comme père (juridique), mais également comme détenteur de l’autorité parentale. A cet égard, il faut toutefois rappeler que la force probante d’un passeport ne découle pas automatiquement de l’art. 9 CCS (Basler Kommentar ZGB I Schmid Art. 9 N 5).

Par ailleurs, le séjour de la mère en Thaïlande est inconnu depuis février 2009 ; au plus tard à partir de cette date, elle n’a plus pu exercer l’autorité parentale pour son fils (voir point 5 ci-dessous). 

3. Depuis février 2009, le séjour de la mère en Thaïlande est inconnu. Une absence du détenteur de l’autorité parentale à en endroit inconnu, absence prolongée et dont le retour est incertain, est un motif de retrait de l’autorité parentale. Indépendamment d’une éventuelle faute (Basler Kommentar ZGB I Langenegger Art. 368 N 7). Si ce fait entraîne le retrait de l’autorité maternelle, l’autorité de tutelle transfère l’autorité parentale au père ou nomme un tuteur à l’enfant selon ce que le bien de l’enfant commande (art. 209, al. 2 CCS). 

4. Aux cas où les autorités arriveraient à la conclusion que la mère n’a pas valablement renoncé à son autorité, c’est-à-dire qu’elle est toujours la détentrice de l’autorité parentale, il faut instituer une curatelle selon l’art. 392, chiffres 2 et 3 CCS) pour régler la question de l’autorité parentale.
 Ceci parce que les intérêts de la mère (en tant que représentante légale) s’opposent  éventuellement à ceux de l’enfant (art. 306, al. 2 et art. 392, chiffre 2 CCS).  Et parce que la mère est empêchée d’exercer la représentation (art. 392, chiffre 3 CCS).  En cas de collision d’intérêts entre un enfant mineur et les parents, l’art. 306 stipule expressément que les dispositions relatives à la curatelle de représentation sont applicables. Une collision d’intérêts existe déjà en cas de mise en danger abstraite des intérêts de la personne ayant besoin d’être protégée, c’est-à-dire en présence de la seule possibilité d’une mise en danger. La question dans quelle mesure le représentant légal s’efforce de défendre objectivement les intérêts de la personne assistée, s’il en est capable et quelle confiance on peut lui accorder n’est pas déterminante dans le cas concret. Par ailleurs, la curatelle selon l’art. 392, chiffre 3 CCS est relativement souvent instituée pour des requérants d’asile mineurs dont les parents sont restés à l’étranger. (Basler Komm ZGB I Langenegger Art. 392 N 23 ss.)
5.  Si les autorités admettent qu’en vertu des art. 311 ou 312 CCS, la mère n’est (plus) la détentrice de l’autorité parentale et si l’autorité parentale n’a pas (encore) été transférée au père, l’enfant n’est pas sous autorité parentale. Dans ce cas, il s’agit d’instituer une tutelle selon l’art. 368 CCS pour la durée de la procédure (décision sur le transfert de l’autorité parentale au père ou institution d’une tutelle selon l’art. 298, al. 2 CCS).

6. L’autorité parentale et la tutelle s’excluent mutuellement, l’autorité parentale ayant la priorité (Basler Kommentar ZGB I Langenegger Art. 368 N 368 N 3 s.). Si les autorités – après avoir examiné le bien de l’enfant – estiment que l’autorité parentale doit être attribuée au père, l’enfant doit par conséquent être placé sous l’autorité du père.

a. Si l’autorité de tutelle décide de ne pas placer l’enfant sous l’autorité parentale du père, il faut instituer une tutelle (art. 368, al. 1 CCS).  Ceci doit se faire sans tarder,  les officiers de l’état civil et les autorités administratives et judiciaires sont tenus de signaler sans délai à l’autorité compétente tout cas de tutelle qui parvient à leur connaissance dans l’exercice de leurs fonctions. (art. 368, al. 2 CCS).  

b. Si le père n’a pas l’autorité parentale, il n’a pas la garde non plus. Mais puisque – selon la description de la situation – un retrait du droit de garde n’entre actuellement pas en ligne de compte, l’autorité de tutelle peut attribuer au père le droit de garde de fait qu’il exerce déjà. La garde de fait peut revenir à un parent non-détenteur de la garde rien qu’en raison du rapport de filiation. Ceci vaut par exemple pour la mère mineure qui ne peut être la détentrice de l’autorité parentale (art. 296, al. 2 CCS), mais qui a un droit personnel à la garde de fait à condition que le bien de l’enfant soit assuré. La garde de fait se traduit par la garde quotidienne de l’enfant et par l’exercice des droits et d’obligations qui découlent de sa prise en charge et de l’éducation courante. Assumer la garde veut dire faire ce qu’il faut pour assurer ce dont la personne mineure a besoin pour son développement physique, mental et psychique harmonieux. (Stettler SPR III/2, 1992, 233)

c. Pour être complet, il faut noter que si dans le cas de la mère mineure, le père a la garde de fait de l’enfant, un transfert de l’autorité parentale au père répond régulièrement au bien de l’enfant (Basler Kommentar ZGB I Schwenzer N 5 au sujet de l’art. 298 avec renvoi à un avis divergent de Hegnauer et aux conditions de la phase d’essai).

7. Conclusion et réponses aux questions posées

a. Si, sur la base des indices mentionnés sous 4b., les autorités tiennent pour établi que le père est le détenteur de l’autorité parentale, il n’y pas lieu de prendre de mesures tutélaires. Restent réservées – compte tenu de la situation particulière – des mesures de protection de l’enfant selon les art. 307 ss. CCS.

Si les autorités admettent que c’est toujours la mère qui détient l’autorité parentale, il faut instituer une curatelle selon l’art. 392, chiffres 2 et 3 CCS pour la durée de la procédure (retrait de l’autorité parentale à la mère selon art. 311, al. 1 et décision sur le transfert de l’autorité parentale au père ou institution d’un tuteur).

Si les autorités arrivent à la conclusion que ni le père ni la mère ne détient l’autorité parentale, l’enfant doit être placé sous tutelle (art. 368, al. 1 CCS). Le bien de l’enfant et le principe de la primauté de l’autorité parentale commandent de régler la question de l’autorité sans tarder.

b. Il faut partir de l’idée que la paternité sera reconnue en Suisse. Si cela n’est pas le cas, il s’agit d’instituer une curatelle pour l’enfant selon l’art. 309 CCS.

c. La paternité et l’autorité parentale doivent être réglées indépendamment de la question du statut de séjour (voir à ce sujet également l’expertise citée sous 3.b.). 

d. Si l’autorité parentale ne peut pas être réglée, c’est-à-dire transférée au père en Thaïlande, l’enfant doit être placé sous curatelle ou sous tutelle (voir 10.a, paragraphes 2 et 3  )

e. Les indices suivants parlent en faveur de l’attribution de l’autorité parentale au père sur la base du dossier : la mère a « laissé » l’enfant au père en 2004 ; elle a renoncé à l’autorité parentale dans un document certifié ; son séjour est inconnu depuis février 2009 ; l’enfant est enregistré au passeport italien du père ; l’actuelle situation de prise en charge de d’éducation semble adéquate et n’exige pas d’intervention immédiate, en particulier pas le retrait de la garde.

8. Remarques finales

a. Pour les questions concernant la loi applicable, il faut contacter le secteur Droit international privé auprès de l’Office fédéral de la justice (031 322 41 22).

b. La soussignée rappelle que les questions à régler concernent l’enfant immédiatement. Ad (qui aura bientôt 7 ans et demi) a droit à une procédure selon la garantie de l’art. 12 de la Convention des Nations-Unies sur les droits de l’enfant. Cela implique en tout premier lieu le droit d’être entendu. Par ailleurs, il est recommandé de recourir à une représentation de l’enfant en analogie avec les art. 146 s. CCS; cette représentation de l’enfant n’est pas à confondre avec la curatelle de représentation selon l’art. 392 CCS [Basler Kommentar ZGB I Schwenzer Art. 306 N 7]).
Avec mes meilleures salutations

Regula Gerber Jenni

Dr. iur. Regula Gerber Jenni

Drosselweg 13
3012 Bern

Tél. 031 301 79 62 / 079 314 14 99

rgj@gerberjenni.ch

Bern, le 2 septembre 2009

� � HYPERLINK "http://www.eda.admin.ch/eda/de/home/topics/intla/intrea/dbstv/data44/e_20061344.html" ��http://www.eda.admin.ch/eda/de/home/topics/intla/intrea/dbstv/data44/e_20061344.html�


(consulté le 27.8.2009).


� Expertise à l’attention des Juristes démocratiques de Suisse, section de Berne, ainsi que de pro juventute, Dietisberg, 23 mars; à consulter sous � HYPERLINK "http://www.djs-jds.ch/index.php?option=com_content&task=view&id=358&Itemid=139" ��http://www.djs-jds.ch/index.php?option=com_content&task=view&id=358&Itemid=139� (consulté le 27.8.2009).


� La réglementation de la question de l’autorité parentale comprend 1. le retrait de l’autorité parentale maternelle selon l’art. 311, al. 1 et 2 CCS) et 2. la décision concernant l’attribution de l’autorité parentale au père ou la mise sous tutelle de l’enfant selon l’art. 298, al. 2 CCS. La compétence des autorités suisses découle des art. 17 et 20 CLaH. 
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