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Le mandataire tutélaire d’une personne mariée par rapport aux questions relatives au droit du mariage 
Les faits
En lien avec la nomination comme mandataire d’une personne mariée et dont le conjoint n’a pas de mesure tutélaire nous sommes régulièrement confrontés à diverses questions relatives à la responsabilité et à l’application de la loi. 
Voici deux exemples:
1. Je suis curatrice selon l’art. 394 CC d’une homme, né en 1920 qui jusqu’alors s’était occupé de ses finances et de celles de son épouse. Il vit en appartement et bénéficie de l’assistance de Spitex. Sa femme qui souffre de démence depuis pas mal de temps vit depuis quelques années dans un home. Suite à ma nomination, je n’ai pas seulement repris la gestion financière des revenus de mon client (AVS, rente du IIe pilier, PC), mais également celle de son épouse. Les deux budgets ne peuvent être séparés, l’épouse doit entièrement être prise en charge.  


2. Je suis tutrice selon l’art. 369 CC d’un homme, né en 1947 qui est marié et a deux enfants. Je gère le budget de toute la famille (AI, PC, salaire). Son épouse contracte régulièrement des dettes, mon client fait signer les contrats par son épouse, des avocats sont mandatés pour régler l’établissement, resp. pour l’obtention du passeport suisse à l’épouse et les factures arrivent sur mon bureau. C’est pourquoi il est difficile de planifier un budget qui est régulièrement dépassé. Il est impossible d’éviter un endettement, mon client a déjà fait l’objet de saisies de salaire. 
Voici mes questions en lien avec ces situations :
a) Est-il usuel que dans le cas de conjoints qui tous deux ont manifestement besoin d’aide, seul un des partenaires ait une mesure (v. exemple 1). 
b) Dans quelle mesure notre responsabilité peut-elle être engagée, si nous commettons une « faute » concernant les finances du partenaire en faveur duquel il n’y a pas de mesure: part ex. allocations pour impotents demandées tardivement. 
c) Dans quelle mesure sommes-nous responsable du fait que le partenaire bénéficie d’une assistance personnelle suffisante: par ex. placement dans le home adéquat. 
d) Que faire pour que le conjoint ne puisse compromettre la mesure mise en place en faveur de l’autre conjoint: faire des dettes, ne pas respecter le budget convenu, etc.  
e) Pouvons-nous refuser les demandes du conjoint qui n’a pas de mesure: par ex. dois-je aider le conjoint en question pour qu’il obtienne un passeport suisse, pour que ses recherches d’emploi répondent aux exigences du service social, etc. 
Considérants
1. Le mandataire selon l’art. 394 est chargé comme celui selon les art. 392 ch. 1 et 393 ch. 2  ou celui selon l’art. 369 CC d’assister personnellement la personne concernée et de sauvegarder ses intérêts de manière étendue (Langenegger Commentaire bâlois N 5-7 ad art. 367, N 13 ad art. 392 et N 4 ad art. 394). Le mandataire représente la personne dans tous ses droits qui ne sont pas de nature strictement personnelle ou qui, pour une autre raison, sont liés à la personne (une fonction dans l’organe d’une personne morale ou une fonction politique ne peuvent s’exercer en représentation par le biais d’une mesure tutélaire).

2. Les conjoints se doivent fidélité et assistance (art. 159 al. 3 CC). Fidélité n’implique pas seulement un devoir moral, mais également le devoir de respecter et sauvegarder de manière indépendante les intérêts de l’autre conjoint. Cela concerne aussi bien les intérêts économiques qu’affectifs (Commentaire bernois Hausheer/Reusser/Geiser, N 22 et 25 ad art. 159). Le conjoint doit en particulier porter assistance à l’autre, lorsque ce dernier ne peut atteindre son but par ses propres moyens (op, cit, N 26). 

3. Le mandataire d’une personne mariée doit par conséquent également s’occuper des tâches qui résultent de la relation conjugale et ne sont pas liées à ses aspects affectifs, mais aux responsabilités résultant du l’union conjugale. En font partie toutes les questions relatives à l’assistance personnelle et aux besoins courants, mais n’en font plus partie les actes de gestion et de représentation que le droit du mariage ne prévoit plus dans la représentation réciproque. Ainsi, le curateur et le tuteur d’un conjoint ne peut représenter l’autre (qui n’est pas capable de discernement) que dans la mesure où cela résulte de l’art. 166 al. 1 CC (besoins courants), à moins que les intérêts de l’union conjugale ne souffrent aucun retard et que l’autre conjoint soit empêché par le maladie ou l’absence de donner son consentement à temps. 


4. Les actes de représentation que le curateur/tuteur accomplit pour le conjoint incapable de discernement qui n’est pas sous mesure tutélaire et qui sortent du cadre de la représentation selon l’art. 166 CC constituent de la gestion sans mandat (gestion d’affaire des art. 419 ss CO). Le gérant répond par conséquent de toute négligence (par ex. dommage résultant d’un délai non observé) et, suivant les circonstances, il répond même des cas fortuits (art. 420 al. 3 CO). 


5. Lors de la prise d’inventaire, l’ensemble de la fortune matrimoniale doit être prise en considération, si les conjoints ne sont pas soumis au régime de la séparation de biens (K. Affolter, Zur Inventarisierung und Verwahrung verbeiständeter Vermögen, RDT 2004 p. 215). Aussi longtemps qu’il n’est pas nécessaire de procéder à des actes de gestion extraordinaires (par ex. vente d’un immeuble ou liquidation partielle d’un portefeuille de titres) la curatelle pour un seul des conjoints est suffisante. 

6. Si seul un des conjoints est sous mesure tutélaire et que l’autre est encore capable de discernement, des biens peuvent être mis à la disposition de ce dernier comme cela est aussi le cas pour la personne sous curatelle ou sous tutelle (art. 414 CC). Ces biens doivent être mentionnés dans l’inventaire, mais des comptes ne doivent pas être tenus les concernant. 


7. De ces considérations résultent les réponses suivantes à vos questions : 
a. Est-il usuel que dans le cas de conjoints qui tous deux ont manifestement besoin d’aide, seul un des partenaires ait une mesure (v. exemple 1). 
Il n’y a pas encore eu de recensement de la pratique à ce sujet. Cette pratique me semble toutefois parfaitement conforme à la loi, aux conditions susmentionnées.

b. Dans quelle mesure notre responsabilité peut-elle être engagée, si nous commettons une « faute » concernant les finances du partenaire en faveur duquel il n’y a pas de mesure: part ex. demande d’allocations pour impotents demandées tardivement. 
Vous êtes responsable envers la personne lésée comme le serait le conjoint que vous représentez et ce sur la base de l’art. 159 CC.

c. Dans quelle mesure sommes-nous responsable du fait que le partenaire bénéficie d’une assistance personnelle suffisante: par ex. placement dans le home adéquat.
A ce sujet également, la solution résulte de l’art. 159 CC : en règle générale vous ne disposez pas du pouvoir de représentation nécessaire, lorsqu’il s’agit notamment du placement dans un home (conclusion du contrat d’hébergement, etc.) et de se procurer les moyens en espèces nécessaires. C’est pourquoi, dans les cas où il faut prendre des décisions et pas seulement assurer le maintien d’une situation déjà existante, l’institution d’une mesure tutélaire qui procurera la compétence d’agir nécessaire est recommandée

d. Que faire pour que le conjoint ne puisse compromettre la mesure mise en place en faveur de l’autre conjoint: faire des dettes, ne pas respecter le budget convenu, etc.  
L’épouse peut s’obliger, mais ne peut obliger son mari. Vous n’avez pas à vous conformer aux contrats qui ne servent pas à satisfaire les besoins courants et qui ne sont conclu que par l’épouse (votre exemple 2). Ils n’ont pas de validité pour le mari. Le cas échéant, vous pourriez demander des mesures protectrices de l’union conjugale, si l’épouse est incapable de respecter les intérêts de l’union conjugale (art. 173 et 174 CC). 

e. Pouvons-nous refuser les demandes du conjoint qui n’a pas de mesure: par ex. dois-je aider le conjoint en question pour qu’il obtienne un passeport suisse, pour que ses recherches d’emploi répondent aux exigences du service social, etc.
Dans votre position en tant que représentant du conjoint sous tutelle, vous pouvez déterminer quelles prestations financières vous consacrerez à l’union conjugale. Vous déciderez si un passeport peut être financé dans le cadre du budget. Si ce n’est pas le cas, l’autre conjoint devra, le cas échéant, se procurer les moyens nécessaires en économisant. Par ailleurs, vous pouvez exiger que l’autre conjoint s’efforce de trouver du travail et contribue aux frais du ménage commun. Pour plus de détails (la marge d’appréciation est ici assez grande et les moyens d’imposer quelque chose finalement moindres, si le conjoint en question se comporte de telle sorte qu’aucun employeur ne veuille l’engager) voir Commentaire bernois. Hausheer/Reusser/Geiser, N 27 ss ad art. 159.
Kurt Affolter
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