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Curateurs incapables, parents incapables ou mesures inappropriées? 

Situation

Hier soir, un père furieux et frustré m’a une fois de plus injurié et qualifié de curateur incapable dans une situation difficile de droit de visite. Le père demande  un nouveau changement de curateur. Ceci  sur fond de l’historique suivant:
Couple de concubins, réglementation du droit de visite par l’AT et mandat confié à un curateur (médiation, surveillance). La mère de l’enfant (âgé de un an et demi) s’oppose aux visites de ce dernier chez le père, refuse un droit de visite accompagnée (qui ne correspond pas à ses exigences qualitatives), a repoussé une médiation proposée et prise en charge par la commune et accorde maintenant au père un bref droit de visite une fois par mois dans son propre appartement en présence de sa mère à elle. Le père de l’enfant s’est vu octroyer par l’autorité un droit de visite tous les 15 jours de 10 à 17 heures. Après avoir accepté le diktat de la mère pendant un bon moment, le père refuse désormais que son droit de visite soit autant restreint et hypothéqué. La mère se voit obligée de protéger son enfant contre le père qui, parfois très mécontent (de sa situation en matière de droit de visite) peut alors être extrêmement blessant. 
Je suis d’avis que dans ce cas, le droit de visite est limitée de manière disproportionnée (durée, circonstances). La proposition publique (droit de visite accompagnée, médiation pour régler les différends ou les modalités des visites) est refusée de manière unilatérale. Le père demande maintenant un  changement de curateur (il y a un an environ, il a pris à partie, voire harcelé toutes les instances possibles et imaginables, épuisé toutes les possibilités de recours sans obtenir un changement de curateur). J’aimerais alors savoir lesquelles des mesures tutélaires et pénales sont ou ont été prises en Suisse (pratique juridique et tutélaire)à l’encontre de la mère récalcitrante (la discussion sur les avantages et les désavantages m’est connue). Existe-t-il un travail récent (analogue au mémoire d’A. Estermann, de l’Université de Lucerne, sur le thème "Besuchszwang für Eltern ohne Sorgerecht?")? Un aperçu de la pratique actuelle me permettrait de montrer au père ses chances d’exercer de l’influence. En même temps, je pense que cela mettrait un terme à la discussion sur un changement de curateur,  puisque le service de protection des enfants et des adolescents de Lucerne pourrait développer une position quant à la gestion de telles situations, position consistant à qualifier la situation de bloquée (ce ne sont pas les curateurs qui sont incapables). 
Considérants

1. Les dispositions concernant les relations personnelles que le juge ou  l’autorité de tutelle a prises sur la base de l’art. 275 CCS constituent un acte juridique qui donne au titulaire d’un droit de visite ainsi qu’à l’enfant un droit juridique à l’exercice des relations personnelles aux conditions et dans les proportions fixées. La détentrice de l’autorité ou de la garde parentales est grevée en conséquence et a l’obligation légale de respecter le règlement des visites. 


2. L’exécution d’actes juridiques concernant des prestations pécuniaires (obligation d’effectuer un paiement ou de fournir une prestation de garantie) se fait  selon la LP (Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite,) alors que les cas qui imposent un comportement donné (agir, s’abstenir, tolérer) sont régis dans le canton de Lucerne par le § 206 ss. VRPG (SRL no  40). Lorsque la personne ayant un droit de visite veut faire valoir celui-ci, elle doit demander une décision d’exécution auprès de l’instance compétente (dans le cas présent, c’est l’autorité de tutelle du fait que les parents n’étaient jamais mariés). 


3. L’exécution d’une disposition sur le droit de visite est toujours soumise à l’impératif de la proportionnalité.

a. Aujourd’hui, on reconnaît de manière générale que pour faire respecter le droit de visite, il faut renoncer dans toute la mesure du possible à une contrainte directe à l’encontre de l’enfant (ATF 107 II 301 ; ZR 1997 no 106, ZR 2004 no 35). 


b. La renonciation à la contrainte directe n’exclut toutefois pas l’application de mesures coercitives à l’encontre du parent détenteur de la garde parentale. Le choix des mesures d’exécution est laissé au soin du juge (statuant) ou de l’autorité de tutelle, la priorité étant donnée à la contrainte physique indirecte sous la menace d’une peine (§ 211 VRPG LU; art. 292 CP). 


c. En vue de faire respecter le droit de visite, l’autorité de tutelle et le juge d’exécution bénéficient d’une compétence décisionnelle plus large que pour faire respecter la remise de l’enfant à la personne détentrice de la garde ou de l’autorité parentales (ATF 5C.185/2004 du 23 décembre 2004). L’exécution doit être rejetée dans tous les cas où l’enfant capable de discernement refuse, sans être influencé, de se conformer aux instructions du détenteur de la garde concernant les relations personnelles. Selon la pratique du Tribunal fédéral, il suffit d’une décision d’accorder un droit de visite contre la volonté d’un enfant de 13 ans pour violer le droit personnel de celui-ci (ATF 5C.250/2005 du 3 janvier 2006). Par ailleurs, une exécution doit être refusée si elle risque de compromettre sérieusement le bien de l’enfant (Cyril Hegnauer, Berner Kommentar au sujet de l’art. 270-275 CCS, Berne 1997, art. 275 N. 155 ss. CCS; détails à ce sujet dans ZR 2004 no 35 en lien avec le soi-disant "PAS" (Parental Alienation Syndrom). A cet égard, seule les raisons de santé graves,  attestées par un certificat médical, entrent en ligne de compte. Ces conditions ne sont pas réunies par exemple lorsque la mère détentrice de la garde parentale fait comprendre à l’enfant âgé de dix ans qu’elle lui laisse le choix de passer les vacances avec le père ou non (décision de la 1ère chambre civile du tribunal de deuxième instance du Canton de Zurich du 29 mai 2006, no LQ060005; Philipp Maier, AJP 2008 p. 88).


4. En attendant de la part d’un curateur en matière de droit de visite qu’il fasse respecter un droit de visite et en mesurant la compétence et la qualité de ce curateur à sa capacité de s’imposer face à la mère, on fait erreur. Un curateur en matière de droit de visite n’est pas un organe exécutif public comme un agent de poursuite qui confisque les objets saisissables. Pas plus d’ailleurs qu’un forgeron de l’âme qui pourrait arranger de force l’attitude de la personne grevée de visites vis-à-vis de celle bénéficiant d’un droit de visite. Le curateur en matière de droit de visite conseille, explique, informe, fait l’intermédiaire et organise en cas de mandat correspondant explicite sur la base de l’art. 308, al. 2 CCS et de questions organisationnelles ouvertes, et il fixe  les modalités si l’acte juridique déterminant (disposition ou décision) l’en mandate explicitement. 


5. Les attentes des personnes ayant un droit de visite sont élevées quant à la capacité du curateur d’accomplir ce qu’un parent n’a pas réussi à réaliser vis-à-vis de l’autre parent, c’est-à-dire à faire respecter sa propre vision des choses. Parfois, ces attentes sont attisées par la mise en place de mesures inappropriées. Prétendre qu’une mesure de protection de l’enfant telle que la curatelle en matière de droit de visite puisse influencer le comportement de parents bornés, malades ou pour d’autres  raisons inaccessibles à une solution à l’amiable, voire permettre de trouver une solution à tout conflit, peut relever de la déloyauté. C’est pourquoi la justification d’une curatelle en matière de droit de visite doit être conçue de manière à ce l’échec de l’exercice du droit de visite ne puisse pas être imputé au curateur, mais que la responsabilité reste auprès des parents.  Par ailleurs, c’est au plus tard au début du mandat qu’il est important d’expliquer les possibilités (y compris les disponibilités en termes de temps) d’un curateur, les services et les inputs qu’on peut attendre et les risques qui persistent. Les curateurs travaillant avec de telles explications du mandat ont moins de problèmes de légitimation. En effet, si les risques mentionnés se présentent, ils ne sont pas attribuables à la responsabilité du curateur, mais à la nature du conflit.  


6. La question d’un changement de curateur ne se pose pas si un curateur, malgré tout son savoir professionnel, se retrouve au bout de son latin. Par principe, ce n’est qu’en présence d’un motif de destitution dans le sens de l’art. 445 CCS qu’il faut donner suite à une demande de changement de curateur. Pour faire face à de telles demandes, il est utile que 

a. le mandat du curateur soit défini de manière claire, ni contradictoire ni vague,

b. le curateur fasse preuve, dès le début du mandat, d’une démarche transparente vis-à-vis des parents en leur indiquant les moyens à sa disposition, les risques et les conséquences de ceux-ci, 

c. le reproche d’incapacité soit mesuré aux devoirs à accomplir sur la base du mandat.


De telles conditions de travail permettent également aux autorités de tutelle de réagir avec une certaine efficacité aux demandes de destitution en décidant de ne pas y entrer en matière ou de les refuser. 


7. Dans le cadre de ce conseil succinct, il est impossible de passer en revue la pléthore de traités érudits (provenant notamment aussi d’Allemagne) sur les conflits en matière de droit de visite. Nous nous contenterons dès lors à renvoyer à la littérature correspondante et aux différentes offres de formation continue. En résumé, nous recommandons vivement de s’en tenir aux règles suivantes:

a. L’engagement méthodique doit se baser sur les constantes juridiques données, c’est-à-dire, il faudrait éviter de négocier sur des questions qu’une autorité compétente a déjà jugées récemment (souvent au terme de procédures longues et complexes).

b. Lorsque l’autorité compétente a pris une décision concernant les relations personnelles, les souhaits quant à une modification de celle-ci ne sont pas négociables. Si un parent n’est pas d’accord, il doit invoquer des „faits nouveaux“  (art. 134, 179, 313 CCS) et s’adresser à l’autorité compétente au lieu de demander au curateur des prestations qui ne font pas partie de son domaine de compétence.

c. Un parent qui n’est pas d’accord avec les conditions cadre des relations personnelles peut demander à l’autorité compétente des admonestations, des instructions, des limitations ou le retrait du droit aux relations personnelles. Le curateur ne doit pas entrer en matière sur de telles demandes.

d. La personne qui demande la destitution d’un curateur doit affirmer que le curateur  est coupable de négligence grave, d’abus dans l’exercice de ses fonctions ou d’actes qui le rendent indigne de sa fonction (art. 445 CCS). Une bonne justification de l’institution d’une curatelle et un maximum de transparence de la part du curateur pour décrire et expliquer son mandat dès le début, sur la base de la décision de nomination, à toutes les personnes concernées permettent de gérer les manifestations de mécontentement de la « clientèle » avec d’autant plus d’efficacité. 

e. Si un droit de visite ne peut être réalisé du fait que le parent grevé de visites se montre récalcitrant, le parent bénéficiant d’un droit de visite doit demander une décision d’exécution auprès de l’autorité compétente. Le curateur ne doit pas entrer en discussion sur l’exécution. En règle générale, l’exécution se limite à une injonction par l’autorité et à une menace de peine en cas de récidive (art. 292 CP). La plainte pénale peut émaner tant du détenteur du droit de visite que de l’autorité, mais pas du curateur. 

f. Lorsqu’une personne grevée de visites refuse l’exercice du droit de visite du fait que la sécurité de l’enfant ne lui semble pas garantie, elle doit demander aux autorités compétentes de prendre des mesures appropriées (art. 273, al. 2 et 307 CCS). En présence d’une décision actuelle refusant ou ne prévoyant pas de telles mesures (p. ex. jugement de divorce récent évaluant ces objections), les demandes ne sont pas négociables.  

g. Lorsqu’on constate qu’une curatelle en matière de droit de visite ne permet pas de contribuer au règlement du conflit et notamment pas au bonheur de l’enfant, mais qu’au contraire – et au pire - pire, elle ouvre de nouveaux champs de bataille (plaintes contre le curateur, procédure de destitution à l’encontre du curateur), la mesure doit être évaluée et, le cas échéant, modifiée ou levée. On ne redresse pas un arbre tordu par des discours.

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 1er décembre 2009
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