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Contestation d’une présomption d’union conjugale pendant que la reconnaissance du jugement de divorce est en suspens?

Situation

Depuis janvier 2009, j’exerce une curatelle selon l’art. 394 pour ma cliente X. Cette cliente avait épousé au Kosovo Monsieur Y (de nationalité serbe) qui n’a pas obtenu d’autorisation d’entrée en Suisse. Madame X est rentrée seule en Suisse et y vit seule depuis. Le divorce a été prononcé le 12 février 2009 par le tribunal au Kosovo. L’ambassade à Pristina vient de faire le nécessaire pour que le divorce devienne valable en Suisse.   

En octobre 2008, Mme X est tombée enceinte de Monsieur Z. Le 12 juillet 2009, Mme X a mis au monde son fils A qui prend le nom de l’époux Y, puisque le divorce n’est pas encore enregistré en Suisse.  Monsieur Y est dès lors réputé être le père biologique de A. 

Monsieur Z veut faire un test de paternité, il veut reconnaître l’enfant et pourvoir à son entretien si le test est positif. Actuellement, Mme X ne touche pas de contributions d’entretien. Elle est bénéficiaire d’indemnités de maternité de l’assurance perte de gain.

Questions:

Est-ce raisonnable d’intenter maintenant une action en non-reconnaissance de paternité contre Monsieur Y afin que Monsieur Z puisse reconnaître l’enfant? Ou vaudrait-il mieux attendre que le divorce soit valable en Suisse?

Faut-il nommer un curateur de représentation  à l’enfant A afin de pouvoir régler la question de la paternité? Dans ce particulier, l’autorité de tutelle intervient-elle de sa propre initiative ?  

Ma cliente peut-elle réclamer des contributions d’entretien à M. Z malgré l’absence d’une convention d’entretien? 

Ma cliente, Mme X, peut-elle demander des avances sur contributions d’entretien auprès de l’office compétent sans qu’il y ait convention d’entretien ni jugement?

Considérants

1. Si les époux ont été divorcés valablement le 12 février 2009 et si l’enfant est né le 12 juillet 2009, il n’y a plus de présomption d’union conjugale (art. 255 CCS). 


2. En vertu de l’art. 65 LDIP, les décisions étrangères de divorce ou de séparation de corps sont reconnues en Suisse lorsqu’elles ont été rendues dans l’Etat du domicile ou de la résidence habituelle ou dans l’Etat national de l’un des époux et qu’elles répondent par ailleurs aux conditions des art. 25 et 26 LDIP (notamment pas d’infraction à l’ordre public). Dans le cas présent, l’époux a obtenu un divorce dans son Etat national, ce qui fait que celui-ci est reconnu en Suisse, puisque le Conseil fédéral a reconnu la République du Kosovo dès le 27 février 2008  sur la base de la déclaration d’indépendance que le parlement du Kosovo a proclamée 17  février 2008 et qui acquiert sa légitimation par la Constitution adoptée le 9 avril 2008 et entrée en vigueur au 15 juin 2008. 


3. La reconnaissance du jugement de divorce est soumise à une procédure selon l’art. 29 LDIP. Si la mère veut qu’il n’y ait pas de présomption d’union conjugale en Suisse, elle doit prouver que son mariage a été dissout. La compétence pour examiner cette question est auprès de l’autorité de surveillance en matière d’état civil (art- 32 LDIP ; en vertu de l’art. 39 OEC, le jugement de divorce doit d’abord être annoncé à la représentation suisse au Kosovo qui en examine la légalité. 


4. D’après ce qui vient d’être dit, le seul obstacle qui s’opposera actuellement à la reconnaissance de l’enfant par son père – à condition que le test de paternité soit positif – relève du domaine de la technique d’enregistrement. En effet, l’enfant ne peut être reconnu qu’à condition qu’il n’ait pas de père (art. 260 CCS). Dès lors, le divorce de la mère doit d’abord être documenté par la procédure définie dans l’art. 29 LDIP afin que celle-ci puisse être enregistrée comme mère non mariée au registre suisse de l’état civil et que l’enfant puisse ainsi être enregistré comme n’ayant pas de père. 


5. Tant que l’enfant n’est pas reconnu par son père, il n’est pas possible de conclure une convention d’entretien ni de verser des avances sur contributions d’entretien. En revanche, le père, dès que sa paternité est certaine, peut signer une convention dans le sens d’une promesse de donation par laquelle il s’oblige à verser des contributions d’entretien appropriées. Cette convention n’a pas besoin d’être approuvée par l’autorité de tutelle (art. 287 CCS)., puisqu’il ne s’agit pas d’une convention d’entretien et qu’elle n’oblige pas l’enfant. La promesse de porte-fort en nom propre sert uniquement à éviter que d’importantes dettes d’entretien ne s’accumulent (la contribution d’entretien peut être réclamée rétroactivement pour une année, art. 279 CCS). 


6. Conclusion:

a. Est-ce raisonnable d’intenter maintenant une action en non-reconnaissance de paternité contre Monsieur Y afin que Monsieur Z puisse reconnaître l’enfant? Ou vaudrait-il mieux attendre que le divorce soit valable en Suisse? 
L’action en non-reconnaissance n’a pas de sens, puisqu’il n’y pas de présomption de paternité en faveur de l’époux. Ce n’est que pour des raisons techniques d’enregistrement que cette inscription n’est pas encore réalisable avant que la procédure de reconnaissance du jugement de divorce (art. 29 et 65 LDIP) soit terminée. La validité de la reconnaissance ne commence pas avec la date de la reconnaissance, mais elle existe ex tunc (avec effet rétroactif au moment du jugement de divorce). 
b. Faut-il nommer un curateur de représentation à l’enfant A afin de pouvoir régler la question de la paternité? Dans ce cas particulier, l’autorité de tutelle intervient-elle de sa propre initiative? 
L’enfant est par principe représenté par sa mère. Si le père présumé veut procéder à une reconnaissance et s’il accepte de subir un test de paternité, une curatelle de représentation pour l’enfant ne semble pour l’instant pas nécessaire. L’autorité de tutelle doit simplement ouvrir un dossier d’examen et suivre l’affaire 


c. Ma cliente peut-elle réclamer des contributions d’entretien à M. Z malgré l’absence d’une convention d’entretien?  
Non, l’enfant n’a un droit à l’entretien vis-à-vis du père que s’il existe un rapport de filiation. Mais le père de l’enfant peut pour l’instant faire une promesse de porte-fort en nom propre et verser ses contributions afin d’éviter l’accumulation de dettes (l’enfant peut réclamer l’entretien pour l’avenir et pour l’année qui précède l’ouverture de l’action). 

d. Ma cliente, Mme X, peut-elle demander des avances sur contributions d’entretien auprès de l’office compétent sans qu’il y ait convention d’entretien ni jugement? 
Non, en vertu de la décision du Conseil d’Etat du 14 décembre 1993 sur le recouvrement de créances d’entretien et l’octroi d’avances pour l’entretien des enfants, époux et ex-époux (SGF 212.0.22 .0.22),  les contributions d’entretien ne peuvent être avancées que s’il existe un jugement ou une convention d’entretien approuvée par l’autorité. Les deux ne peuvent être obtenus qu’au moment ou le rapport de filiation avec le père est établi. 


Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 8 septembre 2009
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