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4. Le droit de la filiation

chapitre i – le droit de la filiation

§1 Le droit de la filiation

1. Définition

Le droit de la filiation au sens étroit est l'ensemble des règles qui établissent et décrivent en détail la responsabilité primaire des parents envers leur enfant. Elles régissant les relations entre les parents et leurs enfants.

Un enfant est d'une part une personne en relation avec ses parents et d'autre un être humain du premier âge.

2. Sources

a. Les textes internationaux et européens

· La Convention des Nations Unies relatives aux droits de l'enfant (20 nov. 1989). La Suisse l'a ratifiée en 1997 (CUDE):

· La CEDH

· La Convention européenne sur l'exercice des droits de l'enfant. La Suisse ne l'a pas encore signée. Elle contient des règles procédurales pour la CUDE.

· Plusieurs conventions européennes sur l'adoption.

· La Convention de La Haye (DIP).

b. Les textes nationaux

1. Le Code Civil

CC 252-327

Le CC a été modifié en 1972 (adoption) et 1976 (suppression de la filiation illégitime - légitime).

Le but est d'assurer le bien de l'enfant.

2. La LDIP

LDIP (règles de conflit, 20-24, 37-40, 66-85).

3. La Constitution

Cst 24novies prévoit le droit fondamental à connaître son origine.

§2 La filiation

1. Définition

La filiation désigne la parenté juridique entre un enfant et ses père et mère. Il faut distinguer la filiation du simple fait biologique de la descendance. Le lien de filiation a son fondement dans la descendance, mais aussi dans les rapports psychosociaux. La filiation est donc un concept juridique. 

· Le père naturel a-t-il des droits? Il a le droit de reconnaître son enfant, mais il n'a en soi pas d'obligations.

2. La filiation maternelle et la filiation paternelle

La filiation maternelle et paternelle ne sont pas réglées de la même façon.

a. Rapport mère-enfant

Le rapport de filiation est fondé sur la descendance maternelle (252 I). La filiation peut en outre résulter de l'adoption. Le rapport avec la mère existe dans  tous les cas et automatiquement.

b. Rapport père-enfant

La relation paternelle requiert une condition juridique spéciale, laquelle n'existe ni a priori ni d'une manière générale.

· Le rapport de filiation est aussi fondé sur la descendance, si le père est l'auteur de la conception.

· L'enfant né pendant le mariage (255) a pour père présumé le mari de sa mère. On se fonde sur le mariage comme institution psychosociale. 

· Il se peut que le père juridique ne soit pas le père biologique de l'enfant (il faudrait alors faire une reconnaissance).

3. L'établissement de la filiation

a. Avec la mère (252)

La filiation s'établit de plein droit avec la mère est établi de plein droit et si celle-ci est mariée, également avec le père. 

b. Avec le père (252 II)

Le rapport de filiation avec le père est établi de plein, si le père est marié avec la mère.

A défaut de mariage, la filiation paternelle requiert un acte formel (reconnaissance ou jugement). Si les parents ne sont pas mariés, le père doit reconnaître l'enfant. S'il ne fait rien, la mère peut agir en paternité. Il faut par conséquent soit une déclaration du père, soit un jugement.

4. La filiation commune, la filiation simple

a. La filiation commune

Si les père et mère de l'enfant sont mariés ensemble, la filiation résulte de la naissance pendant l'union (255 I), ou du mariage postérieur à la naissance (259), ou encore de l'adoption commune ou de l'adoption par un époux de l'enfant de son conjoint (264a I, III).

b. La filiation simple

Si les parents ne sont pas mariés, les 2 liens de filiation ne sont pas communs, mais juxtaposés ( L'autorité parentale (297 II, III), les relations personnelles (273) et l'obligation d'entretien (276) sont alors régies par des règles propres à chacun des parents.

§3 L'établissement de la filiation maternelle

1. La naissance

La naissance révèle par elle-même la descendance maternelle directement et sans doute possible. C'est pourquoi le rapport de filiation entre l'enfant et la mère résulte, de plein droit, du seul fait de la naissance. 

Le rapport de filiation prend naissance même si la mère consent d'emblée à l'adoption de son enfant (256a, 256b).

Une mère ne peut rejeter sont enfant, ni son enfant rejeter sa mère. La mère ne peut pas remettre en cause ce lien. La solution suisse ne correspond pas à celle du droit français qui prévoit qu'il est possible de ne pas établir un lien de filiation. De même, l'enfant ne peut rejeter sa mère.

2. Procréation artificielle

Remarquons que lors d'une procréation artificielle, la mère est la mère juridique, mais pas la mère génétique, car il y a une implantation d'embryons fécondés. 252 I s'applique aussi bien en cas de fécondation en dehors du corps qu'en cas de fécondation dans le corps d'une autre femme. Le lien de filiation naît de plein droit avec la mère porteuse même en cas de maternité de substitution
.

3. Condition de la filiation paternelle

La filiation maternelle est la condition nécessaire de la filiation paternelle.

· Si la mère est mariée, le mari est présumé le père.

· Si la mère n'est pas mariée, il faut un lien de filiation maternelle pour que le père puisse reconnaître (260). On ne peut donc pas reconnaître un enfant abandonné.

La filiation maternelle est donc le centre de la filiation.

§4 Les modes d'établissement de la filiation paternelle (252 II)

On distingue trois modes d'établissement de la filiation paternelle:

1. le mariage

2. la reconnaissance

3. le jugement (action en paternité)

La mère est, dans ces 3 cas, la personne-clé. Le mode le plus fréquent est la présomption de paternité du mari. Les 2 autres modes ne représentent que 7,35% des liens établis en 1996.

i. Le mariage

a. principe

lorsqu'un enfant est né pendant le mariage de sa mère, le mari est réputé être le père de l'enfant (255 I). Il s'agit d'une présomption légale, fondée sur le fait que l'épouse a accouché de l'enfant. La conséquence juridique décisive en est le rapport de filiation entre l'enfant et le père. Il n'est ainsi pas nécessaire, pour créer la filiation paternelle, de prouver la conception par le mari. Il suffit d'établir que l'épouse à accouché: un effet réflexe du mariage de la mère
.

On constate les différences suivantes entre CC 255
 et aCC 255.
1. L'ancien droit

	Mariage
	Dissolution                           

	
	300 jours

	Présomption de paternité


2. Le nouveau droit

	Mariage
	Dissolution                           

	
	300 jours

	Présomption de paternité
	


Pendant le mariage, la naissance entraîne le fonctionnement de la présomption de la paternité du mari.

Mais après la dissolution du mariage, sauf en cas de décès ou de déclaration d'absence, il n'y a plus de présomption de paternité. Si l'enfant naît dans les 300 jours après le décès du mari, il est présumé être le fils du mari de sa mère.

L'enfant qui naît postérieurement au divorce de sa mère n'a pas pour père présumé l'ancien mari de sa mère. L'expérience montre qu'en général les enfants qui naissent dans les 300 jours après la dissolution du mariage n'ont pas été conçus par l'ex-mari (la procédure de divorce est longue...)

CC 255 III renvoie à CC 35ss + nCC 38
.

b. Les conditions de présomption de la filiation paternelle

1. La filiation maternelle

La présomption de paternité du mari suppose que l'enfant est né de l'épouse. Le lien paternel s'ajoute au lien maternel. Cette mère doit être mariée
. En revanche, une communauté domestique ne suffit pas. Il faut donc un mariage au sens formel (96ss).

2. Une naissance pendant le mariage

Il faut une naissance pendant le mariage. Il suffit que le mariage précède de peu la naissance. Si une reconnaissance a lieu pendant la grossesse par un autre homme, la présomption de paternité du mari l'emporte sur cette reconnaissance.  La présomption existe même s'il existe des indices selon lesquels la mère aurait conçu l'enfant avec un tiers.

Si la naissance a lieu après le décès, l'enfant est présumé être l'enfant du défunt.

3. Une naissance après un divorce

Si l'enfant naît après le divorce de ses parents, il n'y a plus de présomption de paternité dans les 300 jours suivants le divorce, comme sous l'ancien droit. Tant qu'un jugement de divorce n'entre pas en force, la présomption de paternité de CC 255 continue à s'appliquer.

La présomption de paternité existe même si l'enfant a été conçu par insémination artificielle.

c. Le concours entre 2 présomptions de paternité (257)

Lorsqu'un enfant est né dans les trois cents jours qui suivent la dissolution du mariage par suite de décès et que sa mère a contracté un nouveau mariage, le second mari est réputé être le père.  Si cette présomption est écartée, le premier mari est réputé être le père. Le mariage a lieu entre la mort du mari et la naissance de l'enfant.

d. L'effet de la présomption

La présomption établit le rapport de filiation qui se crée entre le mari et l'enfant. Il n'est alors plus nécessaire de prouver la conception du mari.

Le lien de filiation lie l'enfant dès la conception (à condition qu'il naisse vivant) et à la naissance. Ce lien est opposable aux tiers et au père biologique qui n'a aucun droit sur l'enfant. Si un père biologique prétend être le père d'un enfant d'une femme mariée, il porte atteinte à la personnalité de la mère et du mari
. On peut donc demander une action en cessation du trouble. Le lien de filiation est donc établi de plein droit.

Par contre si le mariage prenait fin, le père réel pourrait agir et reconnaître l'enfant une fois qu'on ait pu mettre fin à la paternité du père juridique.

§5 L'action en désaveu (256-256c) ou la contestation de la présomption de paternité du mari

I. Objet de l'action

L'objet de l'action en désaveu de paternité est d'attaquer la filiation paternelle fondée sur la présomption de 255. Ce ne sont pas les conditions de la présomption qui sont litigieuses, mais la conséquence de cette présomption, à savoir le fait que le mari de la mère est le père de l'enfant. L'action est donc dirigée contre la conséquence de la présomption. Cette conséquence (le rapport de filiation) ne peut pas être écartée par un autre moyen que par un procès (un accord n'est pas possible).

ii. La qualité pour agir

a. Le mari (256 I/1)

La qualité pour agir est reconnue au mari. Le droit d'agir ne présuppose pas la dissolution du mariage, laquelle ne le met pas non plus en échec. Celui-ci peut donc indifféremment agir pendant le mariage et après la fin du mariage. Si le mari a consenti à la conception par le fait d'un tiers, il ne peut plus agir en désaveu (256 III).

Les parents du mari (en cas de décès ou de perte de la capacité de discernement) peuvent agir à sa place (258 I). Mais ils ne peuvent pas agir si le mari avait perdu le droit d'agir (256 III).

b. L'enfant (256 I/2)

1. Conditions

L'enfant peut remettre en cause la paternité, seulement quand la vie commune de ses parents a pris fin pendant sa minorité. Le ménage commun est l'expression objective d'un mariage intact (256 I/2), c'est pourquoi l'enfant ne doit pas remettre en question cette situation en attaquant la présomption de paternité.

Le droit de l'enfant d'agir n'est pas touché par le consentement du père pour une conception par un tiers (256 III). 

2. Exercice du droit

Si l'enfant est capable de discernement, il agit lui-même indépendamment, car il s'agit d'un droit strictement personnel (19 II). Dans le cas contraire, l'enfant incapable ne peut pas être représenté par ses représentants légaux ordinaires (intérêts inconciliables), mais par un curateur (392/2) pour être représenté au procès. L'autorité tutélaire examine si l'ouverture de l'action est conforme à l'intérêt de l'enfant.

c. Conséquences

Seules ces 2 personnes ont la qualité pour agir. Par conséquent, ni la mère ni le père biologique ne peuvent entamer une action en désaveu. Le fait que la mère n'ait pas de qualité pour agir est vivement contesté en doctrine. Le représentant légal peut agir en désaveu à la place du mari incapable de discernement.

II. La qualité pour défendre (256 II)

· L'enfant et la mère ont la qualité pour défendre lorsque l'action est intentée par le mari.

· Le père et la mère ont la qualité pour défendre lorsque l'action est intentée par l'enfant.

En cas de décès de l'un des parents, l'autre conserve la qualité.

iii. Le délai (256c)

a. Action du mari (256c I)

Le mari doit intenter action au plus tard un an après qu'il a connu la naissance et le fait qu'il n'est pas le père ou qu'un tiers a cohabité avec la mère à l'époque de la conception, mais en tout cas dans les cinq ans depuis la naissance.

1. Délai relatif

1 an dès la connaissance 

2. Délai absolu

5 ans de délai absolu: il n'a ensuite plus la possibilité d'agir

b. Action de l'enfant (256c II)

L'enfant peut agir tout le temps de sa minorité, et en outre dans l'année qui suit l'avènement de sa majorité. 

c. Pour de justes motifs (256c III)

L'action peut être intentée après l'expiration du délai lorsque de justes motifs rendent le retard excusable. On restitue le délai lorsque celui-ci ne pouvait absolument pas être respecté. Tous les délais, qu'ils soient relatifs ou absolus, sont susceptibles de restitution.

vi. Les moyens (256a-b)

a. Infirmation de la présomption

Il faut arriver à prouver que le mari n'est pas le père de l'enfant (256a I). Il suffit que cette paternité soit exclue à un degré de vraisemblance confinant à la certitude (pas de certitude à apporter). Il faut apporter la preuve.

b. Fardeau de la preuve

1. Principe

C'est le demandeur qui supporte le fardeau de la preuve (8). Il doit établir la non-paternité du mari (256a I).

2. La preuve facilité (256b)

Lorsque l'enfant a été conçu avant la célébration du mariage ou lorsqu'au moment de la conception la vie commune était suspendue, le demandeur n'a pas à prouver d'autre fait à l'appui de l'action (256b I), car dans ces cas la présomption que le mari a cohabité avec la mère ne vaut plus, ou ne vaut que dans une mesure restreinte.  Le défendeur devra alors apporter les éléments pour prouver la paternité.

L'enfant né 180 jours au moins après la célébration du mariage ou 300 jours au plus après sa dissolution par suite de décès est présumé avoir été conçu pendant le mariage (256a II). Il suffit de prouver que l'enfant soit naît moins de 180 jours après la célébration du mariage ( il a été conçu avant le mariage ( 256b I.

Pour le désaveu facilité en cas de conception pendant le mariage, la preuve de la suspension de la vie commune suffit. Il incombe au demandeur de prouver la suspension de la vie commune et la durée de cette suspension.

c. La preuve pleine et entière de la non-paternité

Lorsque l'enfant a été conçu avant la célébration du mariage ou lorsqu'au moment de la conception la vie commune était suspendue, le demandeur n'a pas à prouver d'autre fait à l'appui de l'action (256b I). Si le demandeur prouve que la vie commune était suspendue, le défendeur doit alors prouver qu'ils n'occupaient pas des demeures différents et qu'il avaient des relations intimes. Par conséquent si le défendeur rend vraisemblable qu'il y a eu cohabitation (c'est-à-dire des relations sexuelles) alors la présomption renaît (256b II). L'autre partie doit apporter la non-paternité du mari.

Le demandeur peut prouver la non-paternité de 2 manières:

· Il peut prouver que le mari n'a pas cohabité avec la mère pendant la période critique. S'il n'y a pas de vraisemblable cohabitation, la non paternité du mari est prouvée. 

· Le demandeur doit sinon apporter la preuve que le mari n'est pas le père par une expertise scientifique, soit qu'il n'a pas cohabité avec son épouse (pas de relation intime). Malgré des relations intimes, on peut prouver que l'enfant n'a pas été conçu par le mari ou sinon prouver qu'il a été conçu par un tiers.

§6 La reconnaissance (260ss)

i. Les conditions

a. Les conditions relatives à l'enfant

1. En général

· L'enfant qui n'a un lien de filiation qu'avec sa mère peut être reconnu par le père. Il faut un lien de filiation avec un mère, car on ne peut pas se réclamer être le père d'un enfant, si on ne connaît pas la mère ( L'enfant trouvé ne peut être reconnu, puisque la filiation maternelle est elle-même inconnue.

· La reconnaissance ne peut être admise s'il y a déjà un lien de filiation paternel avec une autre personne, fondé sur la présomption de paternité, sur une reconnaissance ou un jugement de paternité, ou si l'enfant a été adopté par un couple ou une personne seule. Le lien de filiation avec la mère doit être le seul lien ( La filiation ne peut pas être reconnue s'il y a un lien de filiation avec un autre homme.

2. Quelques particularités

La reconnaissance est admissible en tout temps. L'enfant conçu peut être reconnu (31 II), à la condition qu'il naissance vivant et que la filiation maternelle soit déterminée, c'est-à-dire que la mère soit connue.

Un embryon in vitro ne peut pas être reconnu, car on ne sait pas si, quand et avec quelle femme l'enfant à un lien de filiation. Un embryon in vitro est le résultat d'une fécondation artificielle, en dehors de la mère. Il n'y a pas de lien de filiation.

b. Conditions relatives à l'auteur de la reconnaissance (260 II)

· L'auteur doit avoir la capacité de discernement (16). S'il est mineur ou interdit, il doit avoir le consentement de son représentant légal ce qui constitue une exception au système puisque c'est un droit strictement personnel (19 II), car cet acte a de grandes conséquences.

· L'autre n'a pas la capacité de discernement, alors le représentant légal ne peut pas représenter l'auteur dans la reconnaissance, parce qu'il s'agit d'un acte strictement personnel au sens absolu (si l'acte crée des obligations, un lien personnel, c'est un acte strictement personnel).

Le droit de reconnaissance appartient au seul père: celui qui croit être le père. Comme cet élément n'est pas reconnaissable d'emblée objectivement on ne peut pas en faire dépendre la reconnaissance elle-même. Simplement, il ne doit pas exister de circonstances propres à exclure la paternité. L'officier de l'état civil doit être convaincu quant à lui et en tout cas au vue des circonstances ne peut pas avoir de doute: une haute vraisemblance. 

II. Déclaration de reconnaissance

a. Forme (260 III)

1. Cette déclaration se fait par une déclaration devant l'officier de l'état civil ou

2. par un testament (au sens de 498ss); cette disposition pour cause de mort peut être librement révoquée; ses effets ne prendront qu'au décès.

3. En cours de procès devant le juge la reconnaissance peut se faire.

b. Nature juridique

· Le droit de reconnaître un enfant est strictement personnel au sens absolu. La représentation légale ou conventionnelle est exclue.

· Si l'enfant est né avant la naissance, cette reconnaissance est soumise à la double condition que l'enfant naisse vivant et que la mère n'épouse pas entre-temps un autre homme.

· La reconnaissance est un acte formateur et donc irrévocable. Dans la mesure où elle n'est pas soumise à une condition, la reconnaissance produit ses effets dès qu'elle a été déclarée à l'officier d'état civil ou au juge ou, si elle résulte d'un testament dès que l'auteur est décédé. Le lien de filiation entre l'enfant et le père rétroagit au jour de la naissance.

§7 La contestation de la reconnaissance (260a)

I. Objet de l'action

L'action en contestation a pour objet une reconnaissance valable (260). Si la reconnaissance a eu lieu par déclaration devant le juge, elle peut être contestée dès que le procès en paternité est définitivement liquidé.

L'action en contestation vise le rapport de filiation créé par la reconnaissance. Ce ne sont pas les conditions de la reconnaissance qui sont en cause, mais l'affirmation selon laquelle l'auteur est le père de l'enfant.

ii. La qualité pour agir

La reconnaissance peut être attaquée en justice. Deux scénarios peuvent se présenter:

1. L'auteur de la reconnaissance n'a pas épousé la mère.

2. L'auteur de la reconnaissance a épousé la mère.

· Qui peut agir?

1. L'auteur de la reconnaissance n'a pas epousé la mère de l'enfant (260a)

La reconnaissance peut être attaquée en justice par tout intéressé, en particulier par la mère, par l'enfant et, s'il est décédé, par ses descendants, ainsi que par la commune d'origine ou la commune de domicile de l'auteur de la reconnaissance (260a I).

Les membres de la parenté, les cohéritiers, l'épouse de l'auteur de la reconnaissance, le tiers qui se prêtent être le père peuvent agir. L'auteur lui-même de la reconnaissance peut agir s'il s'est trompé (260a II) en raison d'un vice de la volonté.

La Commune a le droit de contester la reconnaissance, car le lien de filiation crée des obligations d'entretien. Si l'auteur de la reconnaissance est insolvable, elle doit payer l'entretien de l'enfant.

2. L'auteur de la reconnaissance a épousé la mère de l'enfant

L'auteur a épouse la mère. Le droit d'agir appartient à la mère, aux enfants et ses descendants, mais dans les termes limités de 259 II:

La reconnaissance peut être attaquée:

1. Par la mère;

2. Par l'enfant ou, après sa mort, par ses descendants, si la vie commune des époux a pris fin pendant sa minorité ou si la reconnaissance a eu lieu après qu'il a atteint l'âge de 12 ans révolus;

3. Par la commune d'origine ou de domicile du mari;

4. Par le mari.

La reconnaissance peut appeler une contestation. La loi prévoit le moyen de contester la reconnaissance: la mère et le père peuvent contester (CC 260a).

iii. Le délai (260b)

Le demandeur doit intenter l'action dans le délai d'un an à compter du jour où il a appris que la reconnaissance a eu lieu et que son auteur n'est pas le père ou qu'un tiers a cohabité avec la mère à l'époque de la conception, ou à compter du jour où l'erreur a été découverte ou de celui où la menace a été écartée, mais en tout cas dans les cinq ans de-puis la reconnaissance.

Dans tous les cas, l'action de l'enfant peut encore être intentée dans l'année après qu'il a atteint l'âge de la majorité.

L'action peut être intentée après l'expiration du délai lorsque de justes motifs rendent le retard excusable.

iv. Les moyens (260b)

a. Infirmation de la reconnaissance

La reconnaissance remplace la preuve de la paternité. Elle est infirmée par la preuve que son auteur n'est pas le père réel de l'enfant (260b I).

b. Le fardeau de la preuve

1. Le principe (260b I)

Le demandeur doit prouver que l'auteur de la reconnaissance n'est pas le père de l'enfant (260b I). Le fardeau de la preuve incombe au demandeur. Celui-ci doit prouver la non-paternité de l'auteur de la reconnaissance. Ce dernier doit en outre prouver, s'il est demandeur, qu'il a reconnu sous la menace ou par suite d'erreur. Si l'auteur agit il doit prouver selon 260a II des circonstances particulières.

2. Exception: la preuve facilitée (260b II)

La reconnaissance repose exclusivement sur la déclaration unilatérale d'un homme qui est ou allègue être le père de l'enfant, et sur aucun autre fait. La loi facilite donc la tâche des personnes les plus touchées par une fausse reconnaissance: la mère et l'enfant. Car il se peut que l'auteur de la reconnaissance ne soit pas le père.

 La mère et l'enfant peuvent se contenter de contester la reconnaissance par le seul dépôt de l'action. Cela n'est toutefois possible que si l'auteur de la reconnaissance n'arrive pas à rendre vraisemblable qu'il a cohabité avec la mère pendant la conception. Dans ce cas, la mère et l'enfant doivent prouver la non-paternité de l'auteur de la reconnaissance (260b II)
. 

Il se peut que l'auteur n'arrive pas à rendre vraisemblable: doit-il alors subir la contestation ou peut-il faire quelque chose? Il ne peut que prouver qu'il est vraiment le père (preuve directe de la paternité par une expertise scientifique).

§8 L'action en paternité

I. Objet de l'action

La mère et l'enfant peuvent ouvrir action pour que la filiation soit constatée à l'égard du père (261 I). Il s'agit d'une action formatrice. Constater = établir un lien de filiation.

ii. Conditions

1. Avoir un rapport de filiation avec une femme déterminée: avoir la connaissance de la filiation maternelle.

2. Aucun autre rapport de filiation ne doit exister avec un autre homme (108 II), que ce soit par présomption de paternité du mari, par reconnaissance ou par jugement de paternité.

iii. Qualité pour agir (261 I)

La qualité pour agir appartient à la mère et à l'enfant (261 I).

a. Le droit d'action strictement personnel de la mère

La mère a un droit propre à la constatation de la paternité, peu importe qu'elle ait ou non l'autorité parentale. Si elle est mineure ou interdite, mais capable de discernement, elle exerce ce droit elle-même (19 II). Si la mère meurt, son droit s'éteint.

Ce droit d'action est un droit strictement personnel. La mère peut cumuler son action avec d'autres actions.

· L'entretien de l'enfant (276, 280 III): la demande d'aliments peut être cumulée avec l'action en paternité. Toutefois or que la mère puisse demander les aliments, la mère doit avoir l'autorité parentale.

· Selon 295, la mère peut demander au père ou à ses héritiers, au plus tard dans l'année qui suit la naissance, de l'indemniser des frais de couches. Il parait curieux que la mère ait le droit à l'entier de la couverture de ses frais (un partage des frais serait préférable).

b. Le droit strictement personnel de l'enfant

L'enfant a un droit strictement personnel pour agir. Il doit être représenté si il n'a pas la capacité de discernement et cela doit être un curateur (309 I) et pas la mère de l'enfant. Le but est de protéger le droit de l'enfant à avoir un père. On n'exige pas qu'il soit dans l'intérêt de l'enfant de faire constater la paternité: l'action doit être intentée.

La mère peut-elle ne rien révéler au curateur sur l'identité du père? Les intérêts en jeu? on touche aux droits personnels de la mère (CC 27) et à l'intérêt de l'enfant qui l'emporte. Mais il n'y a pas de moyen
 de contrainte possible. L'action de l'enfant doit être intentée (les intérêts de l'enfant in abstracto).

c. Rapport entre les actions

L'enfant et la mère peuvent agir conjointement ou séparément: consorité active simple.

iv. Qualité pour défendre (261 II)

L'action est intentée contre le père ou, s'il est décédé, contre ses descendants ou à leur défaut, dans l'ordre, contre ses père et mère, contre ses frères et sœurs ou contre l'autorité compétente de son dernier domicile.

a. Le père

L'action en paternité est dirigée contre l'homme qui, selon la demande, est le père de l'enfant (261 II). L'action  est admissible même si l'enfant est né de rapports adultères ou incestueux.

Si la conception est due à une insémination artificielle, l'action en paternité n'est pas possible. Sauf si le donneur de sperme a été fait par un titulaire sans autorisation
. Mais si la conception est conforme au processus de la procréation, l'action n'est pas possible.

Ce défendeur doit être capable de discernement conduit le procès lui-même. Il aura néanmoins besoin de représentant légal s'il doit acquiescer à la demande dans le cadre de l'action (260 II). Si l'auteur de la reconnaissance est mineur ou interdit, le consentement de ses père et mère ou de son tuteur est nécessaire. Si l'action est cumulée avec une demande d'aliments, l'action doit être conduite par le consentement du représentant légal.

Si le défendeur est incapable de discernement, le représentant légal agit pour lui.

b. Après la mort du père

Si le père est décédé, l'action en paternité est dirigée contre ses descendants, à défaut contre ses père et mère, à défaut de l'un et de l'autre contre ses frères et sœurs, subsidiairement contre l'autorité compétente de son dernier domicile.

La demande contre une personne n'est pas recevable si l'action a lieu après la mort du donneur de sperme: on ne peut pas inséminer après le décès du donneur selon l'art. 3 IV de la loi sur la procréation assistée.

c. Action contre plusieurs hommes

Si plusieurs hommes entrent en considération pour la constatation de la paternité, des actions peuvent être intentées séparément contre chacun d'eux, soit simultanément, soit l'une après l'autre. Les autres hommes qui ont cohabité avec la mère peuvent déjà être appelés à prêter leur concours à l'administration des preuves dans le premier procès (254/2).

v. Le délai (263)

a. Le délai de principe (263 I)

L'action peut être intentée avant ou après la naissance de l'enfant, mais au plus tard, 

· par la mère, une année après la naissance et 

· par l'enfant, une année après qu'il a atteint l'âge de la majorité.

L'enfant peut ouvrir action en tout temps jusqu'à l'accomplissement de sa 19e année (14 I).

b. Le délai subsidiaire (263 II)

S'il existe déjà un rapport de filiation avec un autre homme, l'action peut en tout cas être intentée dans l'année qui suit la dissolution de ce rapport. Cela vaut pour l'action de la mère comme pour celle de l'enfant, et sans égard à l'âge de l'enfant.

c. La restitution du délai (263 III)

L'action en paternité peut encore être intentée après l'expiration du délai lorsque de justes motifs rendent le retard excusable.

v. Les moyens (262)

La paternité du défendeur constitue le fondement juridique de l'action en paternité. Elle ne peut toutefois être déterminée que de manière indirecte, par la preuve que le défendeur, et lui seul, a cohabité avec la mère pendant la période de la conception. 

Cependant, comme il est pratiquement impossible de fournir la preuve négative qu'aucun autre homme n'a cohabité avec la mère pendant la période critique, la loi surmonte cette carence probatoire par la présomption de paternité.

a. La présomption de paternité (262 I)

La paternité est présumée lorsque, entre le 300e et le 180e jour avant la naissance de l'enfant, le défendeur a cohabité avec la mère. Par cohabitation, il faut entendre tout contact sexuel, entre un homme et une femme, propre à entraîner la fécondation. L'insémination artificielle en tient lieu également, si elle a lieu du vivant du donneur.

La preuve de la cohabitation incombe à la partie demanderesse (8). La période légale de conception commence le 300e jour et finit le 180e jour avant la naissance. Le jour de la naissance n'est pas compté.

	300e jour                                                                180e jour                                                       Naissance

	
	

	cohabitation
	


La paternité est également présumée lorsque l'enfant a été conçu avant le 300e  jour ou après le 180e jour avant la naissance et que le défendeur a cohabité avec la mère à l'époque de la conception (262 II).

Il y a cohabitation et preuve de la conception dans un laps de temps supérieur à 300 jours ou inférieur à 180 jours avant la naissance. Il faut prouver la cohabitation et que la conception a eu lieu au moment de cette période: on mesure l'enfant ou en faisant une expertise gynécologique.
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b. L'infirmation de la présomption (262 III)

1. Impossibilité

La présomption cesse lorsque le défendeur prouve que sa paternité est exclue. La présomption est infirmée, lorsque le défendeur prouve qu'il n'est pas le père. Le doute sur la paternité du père présumé ne suffit pas. Le défendeur doit, soit prouver que la conception ne résulte pas de la cohabitation en cause, soit fournir la preuve directe de sa non-paternité ou de la conception par un tiers.

2. La vraisemblable paternité d'un tiers

La présomption cesse également lorsque le défendeur prouve que sa paternité est moins vraisemblable que celle d'un tiers (263 III I.f.). 

· La cohabitation d'un tiers avec la mère pendant la période légale de conception ou au temps de la conception doit être établie.

· La plus grande vraisemblance de la conception résultant de cette cohabitation ou de la descendance de l'enfant de ce tiers. La seule preuve de la prostitution de la mère ne suffit pas (maturité de l'enfant montre qu'il a été conçu pendant telle cohabitation ou en rendant vraisemblable que la descendance de l'enfant est celle d'un tiers: expertise sanguine, ressemblance).

c. La preuve directe de la paternité

La demandeur peut toujours offrir la preuve directe de la paternité si elle n'est pas en mesure d'établir la cohabitation entre la mère et le défendeur tout en pouvant au moins, soit la rendre vraisemblable, soit prouver d'une autre manière que la paternité est plausible, sauf, si le défendeur prouve sa non-paternité ou celle d'un tiers. L'expertise coûte 4'000 ( la présomption permet éviter certains frais au demandeur.

chapitre II - Le droit de l'adoption

§1 Généralités

L'adoption a longtemps été conçue comme un moyen de donner des enfants à des parents qui n'en avaient pas. Aujourd'hui c'est l'inverse, le but est de donner des parents à des enfant qui n'en ont pas. La loi privilégie l'adoption des mineures par des époux (264a). L'action des majeurs (266) et l'adoption par une personne seule (264b I) est l'exception.

L'adoption concerne le plus souvent un enfant étranger à la famille, dont les parents ne veulent pas ou ne peuvent pas s'occuper. En Suisse, le nombre de tels enfants est cependant inférieur à celui des personnes désirant adopter. Dès lors, de plus en plus d'enfants sont amenés en Suisse, principalement en provenance du Tiers monde.

On veut en principe une action conjointe, par des gens mariés. L'adoption en tant que personne seule est possible mais exceptionnelle.

§2 Les conditions de l'adoption (264-265d)

I. Minorité

L'adoption est destinée en 1er lieu à l'enfant mineur (264-265d). Est mineure la personne qui n'a pas atteint son 18e anniversaire (14).

ii. Dans l'intérêt de l'enfant

Un enfant peut être adopté si toutes les circonstances permettent de prévoir que cela servira à son bien (264). Tel est le cas lorsque les conditions pour un bon développement de sa personnalité sont assurées. Il faut envisager sous cet angle aussi bien l'effet positif de l'adoption que son effet négatif.

Cela ne revient pas à donner des enfants aux personnes qui n'en ont pas.

· La dissociation de l'enfant de sa famille naturelle

· Bien pour lui qu'il soit adopté ( longue procédure.

iii. Un lien nourricier

L'adoption n'est possible que si les parents adoptifs ont fourni des soins à l'enfant et pourvu à son éducation pendant au moins 2 ans. Un lien nourricier doit avoir été créé entre les parents et l'enfant (264). Le rapport nourricier représente un temps d'essai et de réflexion. La manière dont il se déroule permet de voir si l'adoption servira au bien de l'enfant. Le lien nourricier ne remplit son rôle que si les futurs parents adoptifs recueillent l'enfant dans leur foyer et s'occupent de lui personnellement.

Le lien nourricier prend fin normalement par l'adoption. Exceptionnellement, le représentant légal de l'enfant peut y mettre fin lorsqu'il apparaît que l'adoption ultérieure n'est pas possible ou qu'elle ne correspondrait pas au bien de l'enfant. 

Les parents nourriciers peuvent aussi mettre fin à ce lien, si de justes motifs montrent que l'adoption ne peut plus être envisagée. Toutefois, s'ils mettent fin au lien sans juste motif, l'enfant peut prétendre à des dommages-intérêts et à une réparation morale (28, cl 49). 

C'est problématique si les parents mettent fin au rapport nourricier. De plus, l'enfant placé chez des parents n'est pas leur enfant ( il n'est pas protégé, il y a donc un vide juridique. C'est pourquoi le législateur pense ramener ce lien à 1 an (AP). Si le délai de placement n'a pas eu lieu, cela ne remet pas en cause la reconnaissance d'une action internationale.

iv. du côté de l'adoptant: les parents adoptifs

a. Généralités

1. Rapport juridique (préexistant) avec l'enfant

Il ne doit pas y avoir de lien de filiation entre l'adoptant et l'adopté. Une personne ne peut pas adopter son propre enfant lorsqu'elle a déjà un lien de filiation avec lui. En revanche, le père réel peut adopter son propre enfant s'il existe un lien de filiation avec un autre homme. Il n'est alors pas nécessaire de suivre la voie de l'action en désaveu ou de la reconnaissance. De même un lien de parenté n'est pas un obstacle
 (un grand-père peut adopter son petit-fils).

2. Autres enfants des parents adoptifs

Les adoptants peuvent déjà avoir des enfants. Mais cela ne doit pas représenter un intérêt contraire pour les autres enfants: une atteinte inéquitable ne doit pas être porter aux autres enfants. Les enfants peuvent se plaindre que leur épanouissement est en péril: psychologique et financier, mais ils ne peuvent pas arguer un émiettement successoral.

3. Différence d'âge

Les adoptants doivent avoir au moins (265 I) 16 ans de plus que l'enfant. Il n'y a pas de dispense possible c'est une condition absolue. Mais il n'y a pas de différence d'âge maximum pour autant que cela conforme aux intérêts de l'enfant.

b. L'adoption conjointe

1. Etre marié

Il faut être marié ( Seules les personnes mariées peuvent adopter conjointement; l'adoption conjoint n'est pas ouverte à d'autres personnes (264a I). Elle est à la fois un devoir et un privilège des personnes mariées. En effet, l'enfant doit entrer dans une famille complète, donc recevoir un père et une mère liés par la communauté conjugale (159). 

La question est controversée: l'adoption est permise pour les homosexuels dans certains pays. Il faut voir l'intérêt de l'enfant si un lien de filiation avec les 2 assure une situation plus stable pour l'enfant.

2. Adoption de l'enfant de son conjoint (264a III)

Un époux peut adopter l'enfant de son conjoint s'il est marié avec ce dernier depuis cinq ans. On vise les cas dans lesquels on veut éviter de couper les liens de filiation antérieurs. Le parent naturel doit donner son consentement à l'adoption par le conjoint. Les époux ne peuvent adopter que si le couple est marié depuis 5 ans, car on ne veut pas prendre le risque que le mariage s'écroule. Les 35 ans sont passés à la trappe avec le nouveau droit. L'adoption crée un lien de filiation à part entière et on ne peut pas revenir en arrière.

c. L'adoption par une personne seule: l'exception (264b)

Une personne non mariée peut adopter seule si elle a 35 ans révolus. Une personne mariée, âgée de 35 ans révolus, peut adopter seule lorsqu'une adoption conjointe se révèle impossible parce que le conjoint est devenu incapable de discernement de manière durable, ou qu'il est absent depuis plus de deux ans sans résidence connue, ou lorsque la séparation de corps a été prononcée depuis plus de trois ans.

L'application de cette disposition est rare parce que cela risque d'être souvent contraire à l'intérêt de l'enfant.

v. Le consentement des parents

1. L'enfant

· Si l'enfant a le discernement, ce qui est le cas en règle général à 14 ans, il ne peut être adopté qu'avec son consentement. Celui-ci devra être déclaré à l'autorité d'adoption et à l'instance chargée de l'enquête, et cela en l'absence des parents concernés. L'enfant peut révoquer son consentement aussi longtemps que la procédure permet d'invoquer des faits nouveaux.

· Si l'enfant n'est pas capable de discernement, il faut essayer de connaître et de tenir compte de son attitude envers les parents adoptifs et vis-à-vis de l'adoption.

2. L'autorité tutélaire de surveillance

Lorsque un enfant est sous tutelle et même lorsque il est capable de discernement, l'autorité de surveillance doit consentir à l'adoption (265 III).

3. Les parents

1. Principe

L'adoption requiert le consentement du père et de la mère de l'enfant. Le droit de consentir est un effet de la filiation. Les parents juridiques sont ceux avec lesquels il existe un lieu de filiation (265a): du père et de la mère de l'enfant indépendamment de l'autorité parentale.

Dès lors, le père naturel avec lequel l'enfant n'a aucun rapport de filiation ne peut as consentir. Le fait qu'il y ait un père ne permet pas de ne pas prendre son consentement en considération: le père naturel peut vouloir reconnaître son enfant. Le père biologique doit donc être entendu
.

2. Moment (265b)

· Le consentement ne peut pas être donné dans les six semaines qui suivent la naissance de l'enfant (256b).

· Il peut être révoqué, sans indication de motifs, dans les six semaines qui suivent sa réception (256b II). Cela permet de s'assurer que le consentement a été donné librement, et que son auteur ne l'a pas regretté immédiatement après. Le dernier jour du délai est celui qui, dans la dernière semaine, correspond par son nom au jour de la naissance, respectivement au jour où le consentement a été reçu (CO 77 I/2).

· Si le consentement est renouvelé après avoir été révoquer, il est définitif (256b III).

3. Forme (265a II)

Le consentement est déclaré, par écrit ou oralement, à l'autorité tutélaire du domicile ou du lieu de séjour des parents ou de l'enfant et il doit être consigné au procès-verbal.

4. Dispense de consentement (265c)

Il peut être fait abstraction du consentement d'un des parents, lorsqu'il est inconnu, absent depuis longtemps sans résidence connue ou incapable de discernement de manière durable. Est en particulier inconnue la mère de l'enfant trouvé. Il en va de même du père biologique de l'enfant avec lequel celui-ci n'a aucun lien de filiation. Il peut être fait abstraction de son consentement, bien qu'il n'ait en réalité jusque-là aucun droit de consentir; la décision de se passer de son consentement a pour effet qu'en cas d'établissement ultérieur de la filiation paternelle, le droit de consentir ne sera pas acquis. Cependant, si l'autorité tutélaire sait qui est le père et connaît les efforts de ce dernier en faveur de l'enfant, elle doit prendre les contacts nécessaires en vue de l'élucidation de la situation juridique.

En outre, on peut se passer du consentement d'un parent lorsqu'il ne s'est pas soucié sérieusement de l'enfant (265c/2).

Une décision doit être prise (265d).

§3 Les effets de l'adoption (267)

i. En général (267)

a. Adoption plénière

L'adopté acquiert le statut juridique d'un enfant de ses parents adoptifs (267 I). Il est traité comme s'il était issu de ces derniers. Les effets de l'adoption se produisent dès que celle-ci est entrée en force.

b. Etablissement d'une nouvelle filiation

L'adoption crée un lien de filiation entre l'adoptant, ou les époux adoptants, et l'enfant. L'adoption conjointe (264a I) crée un lien commun des époux avec l'enfant.

c. Extinction de la filiation antérieure

Les liens de filiation antérieurs sont rompus, sauf à l'égard du conjoint de l'adoptant.

II. effets particuliers

a. La parenté

L'enfant sort de la famille d'origine et entre dans la parenté des adoptants, comme s'il était leur propre enfant de sang. Il devient parent ou allié des membres de la famille adoptive (20, 21).

b. Empêchement du mariage

L'adoption crée aussi l'empêchement à mariage fondé sur la parenté ou l'alliance (100 I). L'adoption ne met par ailleurs pas fin à l'empêchement au mariage avec les membres de la famille d'origine (100 III).

c. Nom de famille

L'adopté acquiert le nom de famille que porte l'adoptant au temps de l'adoption. Un nouveau prénom peut être donné à l'enfant lors de l'adoption.

d. Droit de cité (267a)

L'enfant mineur acquiert, en lieu et place de son droit de cité cantonal et communal antérieur, celui des parents adoptifs.

e. Devoir d'entretien

L'adoption fait naître le devoir d'entretien des parents adoptifs (276), de même que le devoir mutuel d'assistance (328, 329) au sein de la famille adoptive.

· Le droit à l'entretien de ses parents

· Selon 328ss, les parents deviennent débiteur du droit d'assistance

f. L'autorité parentale (296)

Les adoptants acquièrent de plein droit l'autorité parentale sur l'adopté mineur, y compris le droit d'administrer ses biens (318). Lorsqu'un époux adopte l'enfant de son conjoint, l'autorité parentale devient commune.

· Complètement intégré de la famille adoptive et complètement coup de la famille dont il est issu. Les parents juridique, biologiques n'ont en principe plus aucune prérogative.

g. Les droits successoraux

L'adoption confère à l'adopté et à ses descendants et à l'adoptant et à sa parenté, les droits successoraux légaux réciproques découlant de la parenté (457ss), y compris la réserve héréditaire. Les droits successoraux au sein de la famille d'origine s'éteignent, sauf en cas d'adoption de l'enfant du conjoint.

§4 la procédure d'adoption

I. Nature juridique et compétence

L'adoption est prononcée par l'autorité cantonale compétente du domicile des parents adoptifs (268 I). C'est un acte d'autorité, qui intervient à la requête et avec le consentement des intéressés. L'autorité compétente à raison de la matière est déterminée par le droit cantonal. Ce doit être une autorité cantonale, non communale.

La procédure d'adoption est régie par le droit cantonal (sauf 268-268b). Celui-ci peut prévoir la collaboration de services appropriés.

La procédure d'adoption est une procédure gracieuse, régie par la maxime inquisitoire. L'autorité doit d'office procéder aux enquêtes et rassembler les preuves utiles à l'appréciation de la situation.

ii. La procédure

a. La requête

Les parents adoptifs doivent déposer une requête (268). Ceux-ci doivent être capable de discernement et présenter la requête personnellement; la représentation est exclue. La requête ne peut être prise ne considération que lorsque toutes les conditions de l'adoption sont réalisées. La durée minimum du mariage doit être atteinte soit l'âge minimum. 

Si l'adoptant meurt ou est incapable de discernement, on prononce l'adoption, si cela ne va pas à l'encontre du bien de l'enfant (268 II). 

b. L'enquete

Après le dépôt de la requête, une enquête est menée (268a) sur toutes les circonstances essentielles du cas. L'autorité d'adoption doit examiner d'office si les conditions légales de l'adoption sont réalisées. 

c. La décision

Au terme de cette requête, l'autorité admet ou rejette la requête; dans l'un et l'autre cas, elle doit motiver sa décision. Un recours est possible en cas de rejet. En cas d'admission, les parents d'origine peuvent recourir si on a fait abstraction de leur consentement. 

Le secret d'adoption est dirigé contre les parents d'origine (268b). Le problème se pose surtout pour les adoptions internes (pas pour les adoptions internationales).

iii. Secret de l'adoption (268b)

L'identité des parents adoptifs ne peut être révélée aux parents de l'enfant qu'avec leur consentement (268b). Le secret de l'adoption protège les adoptants et l'adopté contre les parents de sang et les tiers. Toutes les personne et tous les organismes qui participent à la préparation et à la procédure d'adoption, sont tenus de garder secrète l'adoption vis-à-vis des parents de l'enfant comme des tiers.

On craint la remise en cause des liens. Peut-on opposer cette disposition à l'enfant lui-même? il s'agit de permettre la réussite de l'adoption ou dès que l'enfant a le discernement a-t-il le droit de savoir d'où il vient. Le secret de l'adoption n'est pas dirigé contre l'enfant. Ce dernier doit en tous les cas être informé de l'adoption elle-même. Le droit de l'enfant à connaître ses origines est affirmé par la Convention et la Constitution. On ne peut donc probablement pas lui opposer le secret de l'adoption. 

Le problème est que le droit des parents juridiques de ne pas voir arriver l'enfant qu'ils ont donné en adoption. Il y a une véritable conflit d'intérêts. En doctrine, il semble que les droits de l'enfant prime.

Avant, on connaît dans l'administration interne l'identité des parents juridiques: très facile puisque il suffit de soulever le feuillet de l'état civil. On demanderait aux parents juridiques leur avis.

iv. L'action en annulation (269)

a. Motifs

Une adoption entrée en force peut être attaquée en justice, si elle a été prononcée en violation de certaines règles légales. L'action est dirigée contre l'enfant et les parents adoptifs, dans la mesure où ils ne sont pas eux-mêmes les demandeurs.

L'adoption peut être annule mais seulement dans des cas très rare (269).

· Lorsque, sans motif légal, un consentement n'a pas été demandé, la personne habilitée à le donner peut attaquer l'adoption (269 I). L'action ne peut cependant être admise que si le bien de l'enfant ne s'en trouve pas sérieusement compromis. 

· Lorsque l'adoption est entachée d'autres vices, d'un caractère grave, tout intéressé, notamment la commune d'origine ou de domicile, peut l'attaquer. L'action est toutefois exclue, si le vice a entre-temps été écarté ou s'il ne concerne que des prescriptions de procédure (269a).

b. Délai

L'action en annulation d'adoption doit être intentée dans les 6 mois à compter de la découverte des motifs de la contestation, et dans tous les cas dans les 2 ans qui suivent l'adoption (269b).

c. Effet

Si l'action est admise, l'adoption est annulée avec effet rétroactif au jour où elle a été prononcée.

5. Les effets de la filiations 

§1 Le nom de famille

I. Généralités

Le nom et le prénom servent à individualiser et identifier une personne et à constater l'appartenance à une famille. Le nom est lié à la filiation. Deux hypothèses sont possibles: les parents peuvent être mariés ou non.

II. Acquisition du nom de famille à la naissance

a. Les parents mariés

a. Le système

L'enfant de conjoints porte leur nom de famille (270 I). Le nom de famille est déterminé par le droit matrimonial (160 I ( 270 I). Comment acquiert-on un nom? Selon 160 I, le nom des époux est le nom du mari. Si ce n'est 160 II que le fiancé et la fiancée peuvent faire précéder le nom de famille de son propre nom.

En vertu de 30 II, les fiancés peuvent demander de porter non pas le nom de l'époux mais celui de l'épouse, car il y ont des intérêts légitimes.

160 II n'est plus applicable, suit à la décision de la CEDH. Cette disposition est remplacée par OEC 177a. 

b. La motion de Suzette Sandoz

1. Disparition du nom de famille

Pour Suzette Sandoz, le mariage ne doit pas nécessairement entraîner une modification du nom. Elle est pour l'abolition du nom de famille. Chacun des fiancés peuvent garder leur nom actuel. Par une déclaration, ils peuvent prendre un nom de famille: celui qu'ils auront choisi. Cette proposition a le mérite de respecter le principe de l'égalité et la liberté de chacun.

2. Le nom des enfants:

· Si les parents ont un nom commun, les enfants portent ce nom de famille.

· Si les parents ont des noms différents, les enfants portent le nom choisi par les parents pour leur enfants communs lors du mariage, de la naissance ou de l'adoption.

· Si la mère n'est pas mariée, l'enfant porte son nom.

Le nom des enfants sera le même pour tous.

3. En cas de litige entre les parents

Si les parents n'arrivent pas à s'entendre, que peut-on faire?

· La médiation (171) peut être une solution.

· Les mesures protectrices sont les moyens envisagés pour trouver un arbitre ou un tiers.

On aurait pu donner une priorité à la mère, puisque en présence de couples non mariés, le nom de l'enfant est celui de la mère, car si le couple est en litige c'est un peu comme s'ils n'étaient pas mariés. La question sera tranchée en automne 2000 (le Conseil des Etats refusera sûrement la proposition).

b. Les parents non mariés (270 II)

Au moment où l'enfant naît, il acquiert le nom de la mère. Si cette dernière porte un double nom à la suite d'un mariage conclu antérieurement (160 II), l'enfant ne reçoit que le premier de ces 2 noms (270 II). Lorsque le père et la mère se marient après la naissance de l'enfant, 259 s'applique.

3. changement de nom de famille acquis à la naissance

· En cas de changement de nom, l'enfant acquiert le nouveau nom. 

· En cas de divorce, l'enfant garde le nom acquis.

· En cas de remariage, l'enfant peut prendre le nouveau nom de la mère, s'il donne un juste motif selon 30 I, car c'est une modification sur requête (et pas un modification légale)
.

· En cas de concubinage, l'enfant ne peut pas porter le nom du concubin; il faudrait qu'il invoque des motifs particuliers pour que l'enfant puisse le porter (30 I)

.

§2 L'autorité parentale

I. Nature juridique

L'autorité parentale est le pouvoir légal des parents de prendre les décisions pour l'enfant mineur et exceptionnellement pour les majeurs interdits. C'est la base juridique de l'éducation et de la représentation tout comme de l'administration des biens de l'enfant, par les père et mère.

L'autorité parentale est un pouvoir juridique, orienté vers un but bien précis, qui appartient aux parents de par leur relation avec l'enfant. Elle ne correspond pas à un pur droit subjectif, dont on pourrait disposer. C'est un droit et une obligation. Ce pouvoir doit être accès sur le bien de l'enfant. C'est le pendant de la tutelle. Ces deux institutions s'excluent mutuellement; ce sont des pouvoirs parallèles.

ii. Capacité d'avoir l'autorité parentale

a. La filiation

La capacité d'avoir l'autorité parentale est un effet du lien la filiation. Elle ne peut donc pas revenir qu'aux père et mère. Les grands-parents, de même que les autres membres de la parenté, n'ont pas l'autorité parentale; il peuvent cependant être tuteurs (380) ou parents nourriciers.

b. Majorité

Seuls les pères et mères majeurs peuvent avoir l'autorité parentale. Si un enfant naît de parents mineurs, il est mis sous tutelle.

c. Beaux-parents

Les beaux-parents ne peuvent pas détenir l'autorité parentale. Mais il est tenu d'un devoir d'assistance dans l'exercice de l'autorité parentale (159 III). 

III. rapport entre les parents

L'autorité parentale se module selon que les parents sont ou non mariés.

a. Les parents mariés

L'autorité parentale est un droit indépendant, propre à chaque parent individuellement. Les parents l'exercent toutefois ensemble pendant le mariage (297 I). Ils sont responsables de toutes les mesures nécessaires pour l'enfant et doivent éviter les instructions contradictoires. Chacun d'eux peut agir de manière indépendante, avec l'accord exprès ou tacite de l'autre
.

Un parent ne peut agir de manière unilatérale, et sans le consentement de l'autre, que si cela est nécessaire pour la protection de la personnalité de l'enfant, et si les intérêts de ce dernier et de l'autre parent ne sont pas lésé. Un parent peut agir contre la volonté expresse de l'autre que si l'intérêt de l'enfant commande clairement cette mesure et s'il y a péril en la demeure.

En cas de désaccord entre les parents sur l'autorité parentale, les mesures protectrices de l'union conjugale  (172ss) sont mises en route. Ils peuvent requérir l'intervention du juge. Au pire, on applique les art. 307ss.

Après la mort d'un époux, l'autorité parentale appartient de plein droit au survivant (297 III).

b. Suspension de la vie commune ou séparation de corps

La simple suspension de la vie commune n'affecte pas l'autorité parentale des époux. En principe, même si la vie commune est suspendue, cela n'a pas d'effet sur l'autorité parentale (297 II).

Mais le juge peut attribuer cette autorité à l'un des parents, tant en mesures protectrices de l'union conjugale qu'en mesures provisoires dans le cadre d'un procès matrimonial (297 II, 176 III, 145 II). 

c. L'autorité parentale après le divorce

1. La règle: changement de l'attribution de l'autorité parentale

L'autorité parentale doit être attribuée à l'un ou l'autre parent (297 III ( 133). Le juge doit également fixer la question des relations personnelles du parents non attributive à savoir le droit de visite et la contribution d'entretien due par le parent non attributaire à l'enfant (277 II).

a. Personne désignée pour l'autorité parentale

A qui le juge va-t-il attribuer l'autorité parentale? Avant, il l'attribuait principalement à la mère. Aujourd'hui, on ne procède plus de manière aussi systématique
: on doit procéder dans l'intérêt de l'enfant et le parent attributaire doit être capable d'exercer l'autorité parentale durablement.

b. Les relations personnelles

Lorsque il n'y a pas d'autorité parentale conjointe, le droit de l'enfant et du parent d'entretenir des relations personnelles sont protégées (273). Ce droit de relations personnelles est un droit des parents et de l'enfant dans qui est inscrit dans le prolongement de la convention des droits de l'enfant.

2. L'exception (133ss)

Les parents peuvent exercer l'autorité parentale en commun (297 III ( 133).

a. Attribution commune (133 III)

Le juge attribue l'autorité parentale en commun si:

1. Les père et mère dépose une requête commune
2. Une convention dans laquelle les époux démontrent au juge comment ils envisagent la participation de la prise en charge et comment ils vont répartir les frais.

b. Conséquences sur le droit de garde

Dans la mesure où l'autorité parentale est commune, il y a une droit de garde commun. Les époux ont donc le droit commun de déterminer la résidence de l'enfant. Il faut en dissocier la garde de fait qui peut être donnée à l'un ou l'autre parent. Par garde de fait, il faut entendre l'encadrement quotidien dans lequel on peut envisager une garde conjointe (si les parents vivent ensemble, ce qui est très rare) ou alternée.

c. Les parents non mariés

Lorsque les parents ne sont pas mariés, l'autorité parentale appartient à la mère (298 I). Est déterminant le fait que la mère était ou non mariée au moment de la naissance ou moins de 300 jours avant celle-ci (255). La mère majeur de l'enfant hors mariage acquiert cette autorité de plein droit. Si elle vit avec le père de l'enfant, celui-ci a une position semblable à celle du beau-père (299) ou du père nourricier (300). On trouve des règles spéciales à 298 II.

Selon 298a, un couple de concubins stables peuvent demander à exercer communément l'autorité parentale. On a visé les concubins sans toutefois les nommer.

Si la mère est mineure, interdite ou décédée, ou si l'autorité parentale lui a été retirée, l'autorité tutélaire nomme un tuteur à l'enfant ou transfère l'autorité parentale au père.

§3 Le contenu de l'autorité parentale (301ss)

I. Généralités

L'autorité parentale habilite et oblige les père et mère à prendre toutes les décisions nécessaires pendant la minorité de l'enfant (301 I). le pouvoir de décision des détenteurs pour l'enfant est exclusif à l'égard des tiers.

A l'égard de l'enfant, l'autorité parentale apparaît comme un pouvoir de décision (301 I) auquel correspond le devoir d'obéissance de l'enfant (301 II). Ce devoir est seulement destiné à permettre l'exercice convenable de la tâche éducative (302). L'autorité parentale inclut le pouvoir d'utiliser les moyens d'éducation nécessaires et adéquats. Les moyens de correction qui portent atteinte à l'intégrité physique, psychique ou spirituelle de l'enfant ou qui la mettent en danger ne sont en revanche pas licites. Cela vaut également pour les voies de fait (sanction pénale possible CP 126 II).

L'autorité parentale est axée sur le bien de l'enfant (301 I). Les parents doivent accorder à l'enfant, compte tenu de son degré de maturité, la liberté d'organiser sa vie et tenir compte autant que possible de son avis dans les affaires importants (301 II). Ce principe de respect de la personnalité ne libère pas les parents de leur devoir d'éducation (302), ni le chef de famille de sa responsabilité pour le dommage causé par l'enfant mineur vivant dans la maison (333). 301 II s'adresse aux parents, mais aussi aux beaux-parents, aux parents nourriciers et au tuteur.

II. Détermination de la résidence: droit de garde

a. Le droit de garde

Les détenteurs de l'autorité parentale ont le droit de garde sur l'enfant. Ils déterminent donc si celui-ci vivra dans leur foyer ou chez des tiers. Est également un tiers, en ce sens, le père auquel l'enfant n'a pas été attribué mais auprès duquel celui-ci vit avec le consentement de la mère. La mère non mariée peut aussi confier jusqu'à nouvel ordre la garde de fait au père. Les détenteurs de l'autorité parentale prennent aussi les décisions concernant les relations personnelles et la correspondance entre l'enfant et les tiers (intérêt de l'enfant 301 I, maturité et opinion 301 II).

b. Effets pour l'enfant 

Le droit de décision des parents s'impose à l'enfant. Il ne peut pas quitter le foyer sans l'assentiment de ses père et mère (301 III),ni abandonner le lieu d'accueil où ils l'ont placé. L'enfant n'a pas de droit propre de recours contre la décision qui a été prise (19 II), sauf pour s'opposer au placement en établissement fondé sur 314a.

c. Effet à l'égard des tiers

Les tiers doivent également respecter le droit de décision des parents. Ils ne peuvent pas, sans cause légitime, leur enlever l'enfant (301 III) ou le retenir. Le fait de soustraire sans droit l'enfant au détenteur de l'autorité parentale (ou de la retenir, ne serait-ce que par un dépassement du droit de visite) est sanctionné par le droit pénal (CP 220). Toutefois, si le détenteur de l'autorité parentale exige avec insistance le retour du mineur, l'autre parent, auprès duquel l'enfant a trouvé refuge, doit requérir sans retard la modification, provisoire ou durable, du droit de garde en cours jusque-là (157).

d. Limitation du droit de garde: relations personnelles

1. Fondé sur le droit matrimonial

Le droit de décision des parents est limité par les dispositions prises par l'autorité concernant les relations personnelles (273ss) et par les normes du droit public. Le droit de décision s'éteint par l'attribution du droit de garde à l'autre parent, en mesures protectrices ou en mesures provisoires (176 III, 145, 157).

2. Mesures protectrices et retrait du droit de garde

Le droit de garde et de décision peut être retiré soit à titre provisoire sur la base de 307, soit à titre durable en vertu de 310. Le retrait provisoire doit être envisagé en particulier lorsque l'enfant chercher lui-même refuge auprès des services, officiels ou d'utilité publique, de protection de la jeunesse, et que des indices permettent de penser qu'il est peut-être en danger, physique ou moral, alors que les parent s'opposent à un placement provisoire de l'enfant chez des tiers.

III. education

a. En général

Les père et mère doivent élever l'enfant selon leurs facultés et leurs moyens, favoriser et protéger son développement corporel, intellectuel et moral (302 I). Ils ont le libre choix des buts et des moyens éducatifs. La formation générale et professionnelle fait aussi partie de l'éducation. Elle doit correspondre autant que possible aux goûts et aptitudes de l'enfant (302 II). Le devoir d'assurer une formation existe également à l'égard des enfants atteints de déficiences physiques ou mentales (302 II). Les frères et sœurs doivent être traités avec égalité, compte tenu de leurs aptitudes respectives.

L'école et les instituions, publiques ou d'utilité publique, de protection de la jeunesse, y ont une large part. pour effectuer leur travail au mieux de l'intérêt de l'enfant, elles ont besoin du soutient des parents. Ceux-ci doivent donc collaborer de manière appropriée avec l'école et les institutions de la protection de la jeunesse. Si les frais de la formation dépassent leurs moyens, les parents doivent accepter les offres d'aide financière, notamment les bourses et les prestations de l'assurance-invalidité.

b. Education religieuse

Les père et mère disposent de l'éducation religieuse de l'enfant (Cst. 49 III, CC 303 I). Cette prérogative est inaliénable; une convention qui limiterait leur liberté à cet égard est nulle (303 II). Cette liberté doit également être respectée par les écoles publiques et leurs institutions auxiliaires.

L'éducation religieuse commencée ne doit pas être interrompue ou changée arbitrairement. Si aucun des parents n'a l'autorité parentale, la décision appartient à celui qui a la garde de l'enfant ou qui lui est le proche; dans le doute, c'est la mère qui décide.

L'enfant âgé de 16 ans révolus choisit lui-même sa confession (303 III). Dans ce domaine l'autorité parentale s'éteint donc avant même la majorité de l'enfant. Les parents conservent toutefois le devoir de protéger l'enfant de toute influence indue de tiers, notamment de mouvements sectaires.

IV. Capacité civile et représentation légale de l'enfant

a. L'enfant incapable de discernement

Si l'enfant mineur est incapable de discernement (16), il n'a pas la capacité civile (18). Si son intérêt commande que l'on agisse en son nom, c'est aux détenteurs de l'autorité parentale qu'il incombe de plein droit de le représenter.

L'enfant incapable de discernement répond de son acte illicite, si l'équité l'exige (CO 54 I).

b. L'enfant capable de discernement

1. Capacité civile de l'enfant

a. Actes purement gratuits

L'enfant peut acquérir à titre purement gratuit de façon indépendante (19 II): tous les actes juridiques qui n'emportent aucune obligation sont couverts. L'acceptation de donation peut toutefois être refusée par le représentant légal (CO 241 II).

b. Droits strictement personnels

L'enfant peut exercer des droits strictement personnels (19 II). Il peut s'opposer, s'il est capable de discernement, au droit de visite qui aurait été octroyé à son père, recourir en matière de police des étrangers ou dans le cadre d'une procédure d'asile. Il convient toutefois de réserver les droits pour l'exercice desquels la loi exige expressément le consentement du représentant légal (fiançailles 90 II, reconnaissance 260 II).

c. Dommage

L'enfant capable de discernement répond du dommage causé par ses actes illicites (19 III, CO 43, 44).

2. Capacité civile avec le consentement du représentant légal

Plus le mineur est âgé, plus ses parents devront accepter sa capacité propre d'agir. Le mineur capable de discernement sera habilité à conclure d'autres actes juridiques. Il ne pourra toutefois le faire qu'avec le consentement de son représentant légal (19 I). 

La capacité de l'enfant soumis à l'autorité parentale est la même que celle du mineur sous tutelle (305 I). Dès lors, aucun cautionnement ne peut être souscrit, aucune donation de quelque valeur ne peut être faite ni aucune fondation créée à ses dépens (408).

3. La représentation de l'enfant par les parents

a. Au nom de l'enfant

En qualité de représentants légaux, les parents agissent au nom de l'enfant incapable de discernement et donnent leur consentement aux actes juridiques de l'enfant capable de discernement. Si l'enfant est capable de discernement, ils peuvent agir toutefois au nom de l'enfant, dans la mesure où il ne s'agit pas d'une affaire excluant la représentation, où il ne s'agit pas d'un autre droit strictement personnel, et où eux-mêmes ne lui sont pas conféré une sphère de compétences propre et indépendante.

b. Dans son intérêt

Dans la représentation de l'enfant, les parents doivent se laisser guider par son bien (301 I). Ils agissent de manière indépendante. Au contraire du tuteur, ils n'ont pas besoin du consentement des autorités de tutelle (304 III). Ils doivent tenir compte autant que possible de l'avis de l'enfant pour les affaires importantes (301 II). Ce principe profite à l'enfant capable de discernement même s'il n'a pas encore 16 ans.

c. A l'égard des tiers

Si les parents sont mariés, la représentation est régie par les règles générales sur l'exercice commun de l'autorité parentale. Les tiers de bonne foi peuvent présumer que chaque époux agit avec le consentement de l'autre (304 II).

Les affaires pour lesquelles l'autre parent n'a pas la moindre raison de refuser son consentement ne posent pas de problèmes. En revanche, 304 II ne s'appliquera pas lorsque le pouvoir de représentation de l'autre conjoint a cessé en raison d'un conflit d'intérêts.

d. Conflits d'intérêts

Si les parents ont, à propos d'une affaire, des intérêts qui s'opposent à ceux de l'enfant, les dispositions sur la curatelle de représentation sont applicables (306 II). Le pouvoir de représentation des parents tombe en conséquence. L'autorité tutélaire doit désigner un curateur à l'enfant (392/2).

4. Représentation des parents par l'enfant

L'enfant sous autorité parentale peut agir pour la communauté familiale avec le consentement de ses parents. Dans ce cas, il n'est pas tenu lui-même, mais il oblige ses père et mère (306 I). Ce pouvoir de représentation de l'enfant est limité aux démarches faites pour les besoins courants du ménage, tout comme le pouvoir de représentation de l'union conjugale (166). Ces besoins comprennent notamment l'entretien de l'enfant, dans la mesure où l'on ne peut pas attendre de lui qu'il subvienne personnellement à cet entretien, par le produit de son travail ou ses autres ressources (276 III).

Il n'est pas nécessaire que l'enfant agisse expressément au nom des parents. Il suffit qu'il apparaisse, d'après les circonstances qu'il traite pour la communauté familiale. Les effets des actes accomplis par l'enfant en représentation de la famille sont régis par les dispositions sur le droit matrimonial (166).

Même incapable de discernement, l'enfant peut servir de messager à ses parents ou à des tiers.

� Même si la naissance résulte d'un don d'embryon, d'une maternité de substitution..., de toute façon c'est interdit


� La présomption de paternité peut être attaquée. Le mari qui n'est pas le père a l'action en désaveu (256). La mère n'a pas la qualité pour agir.


�p. 631


�p. 631


�ATF 122 III 293


�ATF 198 II 344


� La mère net pas contester la reconnaissance qu'en s'en prenant à la paternité de l'auteur de la reconnaissance (260b I): la preuve de la non paternité doit être apportée. Elle ne peut pas invoquer que la reconnaissance serait contraire aux biens de l'enfant


�ATF 121 III 4


� une femme pratique elle-même une fécondation artificielle 


�ATF 119 II 1


�ATF 113 Ia 271


�ATF 110 II 433 0 JdT 1991 I 322


�ATF 121 III 145 = JdT 1996 I 655


�Voir la note de la 2e colonne CC 270 II p. 179 du CODE


� Pour les parents mariés, l'autorité parentale est un droit individuel, mais qui doit être exercé conjointement, de manière concertée


�ATF 114 II 200 = 1991 I 72
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