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Autorité parentale conjointe

Situation

 

L’autorité parentale conjointe est en mouvement, non seulement sur le plan national, mais également et concrètement chez nous. Je me permets de soumettre la question suivante au courriel de conseil de l’ASTO :

 

Une femme enceinte non mariée et le père de l’enfant à venir – qui a déjà reconnu ce dernier auprès de l’office de l’état civil, aimeraient demander l’autorité parentale conjointe dès avant la naissance de l’enfant et souhaitent que celle-ci leur soit accordée également avant la naissance. La femme enceinte motive cette demande en arguant que s’il devait lui arriver quelque chose lors de l’accouchement, le père aurait déjà l’autorité parentale. Pour elle, l’attribution de l’autorité parentale conjointe avant la naissance est extrêmement importante. Elle rappelle qu’avec la naissance de l’enfant, les couples mariés ont eux aussi l’autorité parentale conjointe. Et pour elle, rien ne s’oppose à ce que des couples non mariés se voient accorder l’autorité parentale conjointe dès avant la naissance.

Sur le plan tutélaire, on a l’habitude de régler l’entretien de l’enfant et l’autorité parentale conjointe seulement après la naissance de l’enfant. Les changements qui peuvent intervenir dans la situation des jeunes parents, les éventuelles maladies du nouveau-né etc. peuvent par la suite être pris en considération dans la réglementation de l’entretien et de l’autorité parentale conjointe (notamment en ce qui concerne la participation respective à la prise en charge), ce qui n’est pas possible avant la naissance, puisque ces facteurs ne peuvent pas être prévus. Il se pose également la question de la manière dont l’autorité de tutelle doit vérifier si la convention établie par les futurs parents est compatible avec le bien de l’enfant (art. 298a, al. 1 CCS).  Cette vérification ne pourrait être qu’hypothétique et basée sur des suppositions. D’un autre côté, l’argumentation de la femme enceinte est compréhensible, elle veut que le père ait l’autorité parentale dès la naissance de l’enfant et que son enfant soit ainsi protégé.

Comment jugez-vous cette situation dans le cadre de l’art.  298a, al. 1 CCS ? Est-il possible d’attribuer l’autorité parentale conjointe dès avant la naissance, après la reconnaissance de l’enfant à venir par le père ? Si oui, quelles sont les exigences auxquelles la convention sur les participations à l’entretien et  à la prise en charge doivent répondre et de quelle manière la vérification du bien de l’enfant doit-elle se faire ? 

Par ailleurs, je joins à ce courriel nos directives les plus récentes en matière d’autorité parentale conjointe de parents non mariés vivant en communauté (ces directives ne sont toutefois pas encore en vigueur, puisqu’elles doivent encore être approuvées par l’instance supérieure). Je vous remercie d’avance de votre éventuel feed-back. 

Considérants

1. L’autorité parentale repose sur une filiation et, en termes de systématique, la loi la traite comme la troisième partie des effets de la filiation (art. 296 ss. CCS). Dès lors, l’autorité parentale sans filiation juridique est d’emblée impossible. Du fait qu’une filiation ne peut s’établir qu’entre deux sujets juridiques et que la personnalité ne commence qu’avec la naissance, la filiation et ses effets sont liés à la naissance de l’enfant vivant (art. 9 OEC). 


2. Pour les parents mariés, la naissance de l’enfant  engendre, en dehors du rapport de filiation, l’autorité parentale immédiate (ATF (BGE 49 II 149, 151; BK Hegnauer N 38 au sujet de l’art. 273; BSK ZGB I-Schwenzer, N 11 au sujet de l’art. 296). En cas de parents non mariés, c’est en principe uniquement la mère qui obtient l’autorité parentale de l’enfant qui vient de naître. La loi n’exclue toutefois pas que la mère conclut, dès avant la naissance de l’enfant, une convention sur l’autorité parentale conjointe avec le père et la fait approuver par l’autorité de tutelle (art. 298a CCS ;; BSK ZGB I-Schwenzer, N 12 au sujet de l’art. 296), ce qui signifie qu’à la naissance de l’enfant, les parents se trouvent dans une situation comparable à celle de parents mariés. Tout comme selon l’art. 309 CCS, il est possible d’instituer à l’enfant dès avant sa naissance un curateur pour constater la paternité, un curateur de représentation pour annuler la présomption de paternité ou pour défendre ses intérêts dans des affaires d’héritage (art. 393, chiffre 3 CCS), un enfant à naître a également une jouissance limitée des droits civils en ce qui concerne la réglementation de son autorité parentale. 


3. La convention sur l’autorité parentale conjointe établie avant la naissance implique que le père a reconnu l’enfant auprès de l’office de l’état civil avant la conclusion de la convention (art. 11, al. 2 OEC. A noter toutefois qu’avant la naissance, la reconnaissance est uniquement notée dans le registre de l’état civil, elle n’est enregistrée qu’après la naissance de l’enfant vivant. Ainsi, ce n’est qu’avec l’annonce de la naissance que l’enfant reçoit son prénom et donc son identité (art. 37, al. 2 OEC). Avec la reconnaissance avant la naissance, le père acquiert cependant la possibilité de conclure avec la mère, en sa fonction de père, des conventions valables en terme de droit familial avec condition suspensive (convention d’entretien, convention sur l’autorité parentale conjointe, le cas échéant réglementation du droit de visite). Avec la conclusion de la convention sur l’autorité parentale conjointe et son approbation par l’autorité tutélaire avant naissance, le père obtient par conséquent la possibilité d’être co-détenteur de l’autorité parentale dès la naissance de l’enfant.  


4. L’autorité de tutelle doit approuver une convention sur l’autorité parentale conjointe indépendamment du fait que l’enfant est déjà né ou pas. Elle doit uniquement exiger la preuve que le père a reconnu son enfant avant la naissance et que les conditions stipulées par l’art. 298a CCS sont remplis. Comme nous venons de le dire, l’enfant désigné dans la convention n’a pas encore son identité (c’est-à-dire ni nom, ni sexe ni date de naissance), c’est pourquoi il faut le désigner par les termes « l’enfant à mettre au monde par Madame XY » ou « l’enfant à naître de Madame XY ». En ce qui concerne la défense du bien de l’enfant, l’autorité de tutelle n’a pas d’autres défis à relever lors de l’examen de la convention que dans les cas de conventions conclues après la naissance. Les exigences vis-à-vis de la convention ne doivent pas être trop élevées. Ce qui est déterminant, c’est que les parents peuvent et souhaitent participer conjointement à l’éducation et à la prise en charge de l’enfant, nouer une relation personnelle avec l’enfant et poursuivre les objectifs éducatifs stipulés par les art. 301 et 302 CCS (BSK ZGB I-Schwenzer, N 7 su sujet de l'art. 298a; Meier/Stettler, Droit de la filiation, 4ème édition, N465, 475, Fn 1036; pour un examen plus approfondi du bien de l’enfant en revanche : Cantieni, Gemeinsame elterliche Sorge nach Scheidung, p. 268). Pour les autorités qui demandent aux parents une « période de probation », la convention avant la naissance n’entrera en considération probablement que dans des cas d’exception (p. ex. concubinage de longue durée et obligations éducatives déjà assumées vis-à-vis d’autres enfants communs dans la communauté familiale). Quant à savoir si cette pratique est compatible avec le droit à une famille et avec l’interdiction de discrimination, la question est ouverte.  

5. En cas de parents mariés, la doctrine plus ancienne suppose que les deux parents peuvent exercer une autorité parentale dès avant la naissance, pour autant que les intérêts de l’enfant aient besoin d’être protégés (Johannes Hohl, Die Vertretungsmacht der Eltern und die beschränkte Handlungsfähigkeit des Kindes, thèse, 1916, p. 51 s.; C. Hegnauer, Berner Kommentar, N. 38 au sujet de l’art. 273 CCS). Quant à nous,  l’autorité avant la naissance nous convainc davantage en tant qu’anticipation d’une obligation parentale de prise en charge (BSK ZGB I-Schwenzer, N 12 au sujet de l’art. 296). Elle donne aux deux parents la possibilité de planifier à temps les conséquences liées à la naissance de l’enfant et d’en assumer la responsabilité conjointement. 

6. Les standards à respecter par une convention sur l’autorité parentale conjointe font l’objet de controverses depuis l’introduction de l’autorité parentale conjointe (Ernst Langenegger, Die gemeinsame elterliche Sorge, RDT 6/2000 p. 223 ss.). Nous renvoyons à ce sujet à la brochure de la CAT sur le nouveau droit du divorce (2001) avec des conventions modèles en annexe, à la collection de modèles de la CAT sur le droit de l’adoption et de l’enfant ainsi qu’aux discussions controverses que la conférence des 13 villes alémaniques les plus grandes aux pratiques très inégales mènent jusqu’à nos jours.  Les dix dernières années ont permis d’accumuler des expériences différentes, notamment aussi celle que des scénarios de résolution de conflits trop détaillés peuvent viser à côté des conditions relationnelles effectivement nées, puisqu’ils se basent sur des pronostics qui ne peuvent se réaliser. Les réglementations de séparation détaillées pour des parents qui, au moment de la convention, vivent en concubinage ne font leurs preuves que si elles partent des deux scénarios. Variante 1 : l’enfant reste chez la mère, variante 2 : l’enfant reste chez le père, avec les conséquences individuelles respectives en terme d’entretien et de relations personnelles en tant que partie intégrante de la convention. Quant à la littérature récente et à la controverse qui y est présentée, voir Meier/Stettler, Droit de la filiation, 4ème édition 2009, N. 459, 475, 510-511, 513, 568.

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 15 février 2010
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