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Est-il admissible d’établir une convention fixant des contributions d’entretien fictives?

Situation

Dans notre service, nous établissons des conventions d’entretien en appliquant la règle habituelle des 15% du revenu net pour un enfant, 27% pour deux enfants etc. Lorsqu’un père ne réalise pas de revenu, par ex. lorsqu’il est chômeur en fin de droit, nous établissons une déclaration de renonciation temporaire signée par les deux parents en discutant évidemment avec les parents sur les possibilités de formation, les perspectives de revenus etc. La déclaration de renonciation est soumise à l’autorité, les parents ont ainsi un acte juridique qui les engage à signaler à l’autorité tout changement de la situation financière. La déclaration mentionne également que le père est débiteur de contributions d’entretien et qu’il doit conclure une convention. Or, nous venons d’apprendre que dans de nombreuses communes, on admet un revenu fictif pour fixer des contributions d’entretien tout en sachant que le père ne réalise pas de  revenu et qu’il est dans l’incapacité de payer. Un tel contrat d’entretien donne la possibilité de recourir aux avances sur pensions alimentaires.   
Y a-t-il des exemples, des normes à ce sujet, des démarches correctes ou incorrectes? 

Considérants

1. Les parents doivent pourvoir à l’entretien de l’enfant (art. 276 CCS). L’entretien est assuré par les soins et l’éducation ou, lorsque l’enfant n’est pas sous la garde de ses père et mère, par des prestations pécuniaires (art. 276, al.2 CCS). 


2. Pour le parent débiteur, l’entretien est fixé en fonction des besoins de l’enfant ainsi que de la situation et des ressources des père et mère; il est tenu compte de la fortune et des revenus de l’enfant ainsi que de la participation de celui des parents qui n’a pas la garde de l’enfant à la prise en charge de ce dernier (art. 285, al. 1 CCS). Les personnes sans ressources ne doivent pas de contribution d’entretien. Dans la pratique, on trouve les références suivantes au sujet du manque de ressources:


a. Dans un verdict de principe (ATF 123 III), le Tribunal fédéral a statué comme suit : la limite de la capacité financière du débiteur de contributions constitue la règle pour l’ensemble des obligations d’entretien en vertu du droit de la famille. Le minimum vital doit être laissé au débiteur, même si des pensions alimentaires pour enfants selon l’art. 285 sont à attribuer (ATF 123 III 1,9). Ni le curateur qui mène les négociations ni l’autorité de tutelle qui approuve la convention ni le tribunal, en cas de litige, ne peut dépasser la limite de la capacité financière du parent débiteur en fixant la contribution d’entretien pour un enfant.

b. En cas de faibles ressources financières, il s’agit de protéger au moins le minimum vital selon le droit de la poursuite du débiteur  (ATF 126 III 353 E.1a/aa et et bb p. 356). 

c. Depuis lors, le Tribunal fédéral a confirmé cette pratique et précisé les conditions dans lesquelles il est possible d’entamer le minimum vital (Arrêt du Tribunal fédéral 5A_353/2007 du 23 octobre 2007, RDT2/2008 p. 230, ÜR 17-08): il est possible de prendre en compte pour le débiteur de l’entretien un revenu (hypothétique) supérieur à celui qu’il réalise réellement si on peut raisonnablement attendre de sa part qu’il réalise un revenu plus élevé et s’il lui est effectivement possible de le faire, les raisons pour lesquels il renonce à réaliser un revenu plus élevé étant sans importance. Le revenu hypothétique à prendre en compte est fixé notamment en fonction de la qualification professionnelle, de l’âge et de l’état de santé du débiteur de l’entretien ainsi que de la situation sur le marché de l’emploi. Si les conditions d’une prise en compte d’un revenu hypothétique sont réunies, il est admissible d’entamer le minimum vital du débiteur de l’entretien.
d. Dans la pratique, il est également resté incontesté qu’un père purgeant une longue peine de prison, ne possédant pas de fortune qui puisse être consommée et ne réalisant pas de revenu significatif pendant l’exécution de sa peine est considéré comme sans ressources et doit dès lors être libéré de ses obligations d’entretien même s’il est pleinement responsable du délit  à l’origine de sa peine (ZBJV 1983 p. 358 ss.). 

e. La doctrine en la matière confirme cette approche de l’incapacité financière dans le droit de l’entretien (C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts, § 21.15 s). Ainsi, si un père ne dispose pas encore de la formation nécessaire pour réaliser un revenu supérieur à son propre minimum vital, il manque une des conditions essentielles pour fixer une contribution d’entretien  (Hausheer/Spycher, Handbuch Unterhaltsrecht, Berne 1997, N 06.95 ss.). 


3. La fixation d’une contribution d’entretien à la charge d’un parent sans ressources constitue donc une infraction à un droit civil clairement établi. Par ailleurs, elle a de graves conséquences sociales, puisque le débiteur de l’entretien accumule des dettes qu’il ne saurait amortir. Si les centres d’avances sur pensions alimentaires utilisent de tels actes, ils devraient, en cas de recouvrement infructueux, porter plainte contre le père pour violation de l’obligation d’entretien (art. 217 CP), plainte qui, paradoxalement, est sans objet, puisque le débiteur, en raison de son incapacité financière, ne peut être accusé de comportement punissable. Le seul aspect douteux de l’affaire concerne éventuellement l’établissement d’un pseudo-acte qui ne repose sur aucune base légale.  Une démarche dont l’autorité de tutelle serait toutefois au moins aussi responsable que le débiteur de l’entretien. 

4. Conclusion

a. Votre pratique est correcte.

b. Les personnes sans ressources ne peuvent et ne doivent être astreintes à des contributions d’entretien.

c. Convenir de contributions d’entretien fictives avec des personnes sans ressources a pour conséquences que la parent débiteur accumule des dettes dont il n’est pas responsable.

d. Si l’enfant doit être soutenu par l’aide sociale, sa prétention passe à l’aide sociale (art. 289, al. 2 CCS).  Mais celle-ci n’aura pas de succès en recourant en justice contre le débiteur si celui-ci est sans ressources.

e. La collection d’exemples de la CAT au sujet du droit de l’adoption et de la filiation cite en page 68 l’exemple 11a.8 qui prévoit une renonciation à une contribution d’entretien en raison d’incapacité financière. 

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 4 septembre 2009
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