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Regeste

Regeste Übertragung der elterlichen Gewalt im Falle des Todes des Ehegatten, dem der
Scheidungsrichter die Kinder zugewiesen hatte (Art. 157 und Art. 315a Abs. 3 ZGB).
Können die vormundschaftlichen Behörden die elterliche Gewalt in einem solchen Fall dem
überlebenden Ehegatten übertragen? Frage offen gelassen, da die Zuständigkeit dieser
Behörden keine ausschliessliche sein kann. Der Ehegatte, dem die elterliche Gewalt
entzogen ist, behält das Recht, gestützt auf Art. 157 ZGB die Zuweisung der Kinder an ihn
zu erwirken.

Erwägungen

E. 1
L'autorité parentale, après le divorce, appartient à l'époux à qui le juge a confié les enfants (
art. 297 al. 3 CC ). BGE 107 II 100 S. 102 Celui des parents auquel cette autorité n'est pas
attribuée la perd comme telle, et non pas seulement son exercice. Il ne la récupère pas de
plein droit à la mort de son ex-conjoint ( ATF 86 II 328 consid. 3; ATF 47 II 380 ss). Il peut
certes, en pareil cas, obtenir que ses enfants lui soient confiés, à moins qu'il ne se trouve
dans l'une des situations où les père et mère investis de l'autorité parentale doivent en être
déchus ( ATF 82 II 474 s. consid. 3). L'exercice de ce droit suppose toutefois l'introduction
d'une instance, au terme de laquelle l'autorité rend une décision de nature formatrice.

E. 2
Avant la modification du code civil par la loi du 25 juin 1976, les autorités de tutelle avaient
le pouvoir d'intervenir en vertu des anciens art. 283 ss contre l'époux que le juge avait
investi de la puissance paternelle. L'ouverture d'une action en modification du jugement de
divorce ne leur ôtait pas cette compétence, à moins que le juge saisi ne fût amené, sur le
fond, à ordonner des mesures en conformité des articles précités ou, exeptionnellement, à
prendre des mesures provisoires selon l' art. 145 CC ( ATF 89 II 12 ss; ATF 69 II 130 s.).
La modification du rapport d'attribution, en revanche, ne pouvait être obtenue que par la
voie prévue à l' art. 157 CC ( ATF 89 II 14 ; ATF 56 II 79 ss). L'époux à qui le juge du
divorce n'avait pas confié la puissance paternelle devait, s'il entendait l'obtenir, intenter une
action à son ex-conjoint, et ce même lorsque les enfants étaient placés sous tutelle ( ATF 67
II 64 ss). Le demandeur pouvait actionner l'autorité tutélaire si l'autre époux était décédé et
que le droit cantonal imposât le recours à une procédure contradictoire ( ATF 67 II 68 ss
consid. 3; ATF 61 II 24 ss). L' art. 157 CC n'a pas été modifié par la loi du 25 juin 1976. Le
législateur a toutefois introduit dans le code un nouvel art. 315a qui délimite les
compétences du juge du divorce et celles des autorités de tutelle. L'alinéa 3 de cette
disposition permet aux autorités de tutelle, si les circonstances changent après le prononcé
du divorce, de modifier les mesures de protection ordonnées par le juge; leur pouvoir
d'intervention se limite cependant aux actes qui n'affectent que la position d'un seul des



parents et ne touchent pas les droits et obligations de l'autre. De l'avis de la cour cantonale,
l'alinéa précité donne aux autorités de tutelle la compétence exclusive de transférer l'autorité
parentale à l'époux survivant, après le décès du conjoint auquel le juge du divorce avait
confié les enfants. Le législateur aurait, par mégarde, omis de modifier BGE 107 II 100 S.
103 l' art. 157 CC en conséquence. La recourante soutient que cette opinion est
incompatible avec la lettre et l'esprit de la loi.

E. 3
Le pouvoir reconnu aux autorités de tutelle de modifier l'oeuvre du juge du divorce ne
porte, selon le texte même de l'art. 315a al. 3, que sur "les mesures de protection de l'enfant"
(le misure prese per la protezione del figlio, Kindesschutzmassnahmen). Dans le projet du
Conseil fédéral, il s'étendait certes à toutes "les mesures prises par le juge" (art. 316 al. 3,
FF 1974 II p. 132). L'amendement rédactionnel provient d'une proposition faite par la
commission du Conseil des Etats, qui entendait préciser ainsi que la disposition en cause ne
devait s'appliquer qu'aux mesures prévues aux art. 307 ss, à l'exclusion de tous autres
prononcés affectant le sort de l'enfant, telle la réglementation du droit de visite. Le Conseil
des Etats et le Conseil national ont adhéré sans discussion à cette modification (Bulletin
officiel de l'Assemblée fédérale, 1975, Conseil des Etats p. 139, Conseil national p. 1788).
Le législateur a donc voulu restreindre la portée de l'art. 315a al. 3 aux mesures de
protection des art. 307 ss et il a exprimé sa pensée dans le texte de la loi. On peut certes
envisager une application de l'art. 315a à des mesures analogues, notamment celles que
prévoient l'art. 324 et l'art. 325. En l'étendant en revanche à toutes dispositions prises par le
juge du divorce, on s'écarterait de la volonté clairement reconnaissable du législateur. Or
l'attribution de l'autorité parentale à l'un des époux, dans le prononcé du divorce, ne peut
être considérée comme une mesure de protection de l'enfant, au sens des art. 307 ss CC ou
au sens de dispositions analogues. Les mesures visées à l'art. 315a sont en effet celles qui
doivent remédier à des situations dans lesquelles les parents, même sans faute de leur part,
ne peuvent fournir ou ne fournissent pas à leurs enfants les soins et la protection dont ils ont
besoin. Le juge du divorce, lui, doit en principe confier l'autorité parentale à l'une des
parties et en priver l'autre, quand bien même les père et mère seraient tous deux en mesure
d'élever leurs enfants dans les meilleures conditions. La décision d'attribution n'est pas la
conséquence ou la sanction d'une quelconque carence dans l'éducation; elle tient à
l'impossibilité d'un exercice commun de l'autorité parentale par des époux divorcés ( ATF
82 II 474 s. consid. 3). Il s'ensuit que l'art. 315a al. 3, applicable aux seules mesures de
protection de l'enfant, ne règle pas le transfert de l'autorité parentale BGE 107 II 100 S. 104
à l'autre conjoint, même en cas de prédécès de l'attributaire. La décision relève dès lors du
juge, que l' art. 157 CC charge de prendre, sur requête de l'autorité tutélaire ou de l'un des
parents, les mesures commandées par des faits nouveaux tels que la mort du père ou de la
mère (DESCHENAUX ET TERCIER, Le mariage et le divorce, 2e éd. p. 130 s). L' art.
315a al. 3 CC habilite les autorités de tutelle à intervenir dans les rapports entre l'enfant et
l'époux auquel le juge du divorce l'a confié. Ces autorités peuvent même être amenées à
retirer l'autorité parentale à l'époux attributaire, en conformité de l'art. 311 et de l' art. 312
CC , et à placer en ce cas l'enfant sous tutelle. Elles doivent de même pourvoir l'enfant d'un
tuteur lorsque l'époux attributaire décède ou est interdit, à moins que n'intervienne alors un
changement d'attribution. La compétence leur fait en revanche défaut pour prendre des
mesures qui affecteraient directement la position juridique de l'autre époux, celui à qui le
juge du divorce n'a pu confier les enfants. Or cet époux a le droit, à certaines conditions,
d'obtenir l'attribution de l'autorité parentale ( ATF 82 II 474 s consid. 3). Les autorités de



tutelle ne sauraient donc prendre une décision qui aurait pour objet ou pour effet de le priver
de cette faculté. L'époux non attributaire peut dès lors, par une action en modification du
jugement de divorce, demander que ses enfants lui soient confiés lorsque son ex-conjoint
est décédé, a été interdit ou déchu de l'autorité parentale. L'ouverture de son action
n'entraîne pas la caducité des mesures ordonnées par les autorités de tutelle, notamment la
nomination d'un tuteur; elle les laisse subsister, mais à titre provisoire. Le message du
Conseil fédéral, il est vrai, reconnaît aux autorités de tutelle le pouvoir de transférer
elles-mêmes l'autorité parentale en cas de décès ou d'interdiction du conjoint attributaire
(FF 1974 II 88 s). Une telle compétence peut se justifier par des avantages pratiques
indéniables, mais on peut se demander si elle se concilie avec la portée restrictive que
l'Assemblée fédérale a voulu donner à l' art. 315a al. 3 CC . Ce point n'a toutefois pas à être
tranché: la compétence des autorités de tutelle, si elle était admise, ne saurait avoir un
caractère exclusif, car la décision prise pourrait alors affecter la situation de l'époux non
attributaire, en le privant de son droit virtuel d'obtenir l'autorité parentale. Or selon le texte
clair de l'art. 315a al. 3, les mesures qui assortissent des effets BGE 107 II 100 S. 105 de
cette nature relèvent du juge. L'époux non attributaire conserverait donc, de toute manière,
le droit de s'adresser au juge pour demander que ses enfants lui soient confiés.

E. 4
La cour cantonale a supposé que le législateur avait omis, par mégarde, de modifier l' art.
157 CC . Aucun indice n'étaie ce point de vue qui est d'ailleurs sans pertinence. Les lois qui
ne sont pas abrogées ni modifiées subsistent dans leur teneur primitive, à moins qu'elles ne
soient incompatibles avec la lettre ou l'esprit de textes postérieurs. Or l' art. 315a al. 3 CC ne
s'applique pas à l'ensemble des dispositions prises par le juge du divorce. Sa portée se limite
aux mesures de protection prévues par les art. 307 ss CC , ou aux mesures analogues. La
règle de compétence de l' art. 157 CC subsiste sur tous les autres points. Elle est au
demeurant indispensable dès qu'une intervention doit affecter la position juridique du
conjoint à qui les enfants n'ont pas été confiés. L' art. 157 CC apparaît donc, logiquement,
comme le complément nécessaire de l' art. 315a al. 3 CC . Il est resté en vigueur après
l'entrée en force de la loi du 25 juin 1976 modifiant le code civil. Dispositiv
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