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Droit de visite d’un père pour son fils majeur placé sous curatelle? Compétence de la curatrice en cas de mise en danger par le père 

Situation

Je suis la curatrice selon les art. 392, al. 1 et 393, al. 2 CCS d’un jeune homme de 22 ans souffrant d’un grave handicap mental (autisme).  La communication avec lui est impossible. Lorsque, il y a quatre ans, le mesure de protection de l’enfant selon l’art. 308, al. 2 CCS a été supprimée, on a renoncé à une interdiction, puisque le jeune homme est manifestement incapable de discernement. M. vit durablement dans une institution pour personnes en situation de handicap mental. Une fois par mois, il passe un week-end chez sa mère et une fois par mois, chez son père. Les parents de M. sont divorcés. En ce qui concerne la communication avec le père, je la qualifierais de plutôt difficile. A l’époque, le père avait fait recours contre l’institution de la curatelle, Jusqu’à la majorité de M., le père s’était occupé de l’administration des revenus. Lors de son entrée en fonction, le curateur a constaté des irrégularités. Le père a très facilement l’impression d’être une victime et il se fait toujours représenter par un avocat. 

La direction de l’institution vient de me signaler qu’elle soupçonne le père d’exploiter M. sexuellement.  Il consommerait du matériel pornographique (magazines et éventuellement films) avec son fils.  Il donnerait ces magazines à son fils pour  que celui-ci les emmène avec lui dans l’institution. Jusque là, les soignants ont toujours jeté ces magazines, puisqu’ils ne veulent pas de cette „saleté“ dans la maison. Ils qualifient ces magazines non seulement d’érotiques, mais de pornographiques.

La direction a reçu une lettre du père dans laquelle celui-ci souhaite qu’on laisse ses magazines à son fils. Lui, le père, voudrait  que M. puisse avoir un développement sexuel normal que lui, en tant que père, accompagnerait et le soutiendrait. Les soignants observent que depuis quelques mois, M. a un comportement différent quand il rentre du week-end passé avec son père. Il se toucherait souvent le sexe et le tripoterait. En outre, il se mettrait souvent dans des positions suggérant des activités sexuelles. Un tel comportement serait nouveau et d’un point de vue socio-pédagogique, il ne correspondrait pas au stade de développement de M. 

La direction de l’institution voit l’intégrité sexuelle de M. violée. Nous sommes convenues qu’elle consigne par écrit ses observations et conserve dorénavant les magazines ou autres matériaux visuels. 

J’aimerais ajouter que l’institution pédagogique dans laquelle M. a vécu auparavant a déjà déposé une fois auprès de l’AT une notification de mise en danger  en raison de violence du père à l’encontre de M. Le père est persuadé qu’il a un droit de visite vis-à-vis de son fils et il n’est pas prêt à s’en laisser priver. Il demande également à être indemnisé pour la garde de M.  pendant les week-ends  par le revenu (AI et PC) de son fils. 

Mes questions:

Est-ce que la curatelle selon les art. 392 et 393 CCS est vraiment la bonne solution pour une personne souffrant d’un handicap mental?  N’est-il pas vrai que celle-ci ne peut acquérir la majorité? Au fond, le jeune homme aurait besoin d’une représentation légale. Dans ce cas, ce n’est ni le curateur ni les parents. Ou est-ce que je me trompe ? Mon mandat de curatrice stipule que je représente M. dans les affaires personnelles en concertation avec les parents. Formons-nous dès lors ensemble la représentation légale et ne pouvons-nous agir qu’en cas d’accord entre nous?

Les parents ont-ils un droit de visite à l’égard d’un fils de 22 ans souffrant d’un handicap mental ? 

Qu’en est-il de la violation de l’intégrité sexuelle d’une personne souffrant d’un grave handicap mental ? Quels sont les critères dans un tel cas ? Devons-nous (qui)  porter plainte? Si c’est à moi en ma fonction de curatrice de porter plainte, que faut-il prendre en considération, quelles sont les compétences dont j’ai besoin? 

Considérants

1. Une personne est majeure dès l’âge de 18 ans révolus (art. 14 CCS). Si elle est par ailleurs capable de discernement (pour la définition, voir l’art. 16 CCS : « Toute personne qui n’est pas dépourvue de la faculté d’agir raisonnablement à cause de son jeune âge, ou qui n’en est pas privée par suite de maladie mentale, de faiblesse d’esprit, d’ivresse ou d’autres causes semblables, est capable de discernement dans le sens de la présente loi. »), elle a également l’exercice des droits civils avec la majorité dans le sens de la terminologie actuelle (art. 13 CCS). Par conséquent, une personne qui n’est pas encore majeure ou qui, tout en étant majeure n’est pas capable de discernement n’a pas l’exercice des droits civils selon la loi. A cet égard, il faut rappeler que la capacité de discernement est un terme relatif, c’est-à-dire, en règle générale,  elle est totalement absente uniquement en bas âge ainsi qu’en cas de graves troubles psychiques ou de grave handicap mental (voir ci-dessous chiffre 4).  

2. L’interdiction a pour effet qu’une personne devenue majeure (donc ayant atteint l’âge de 18 ans révolus) se voit retirer la majorité, ce qui la prive de l’une des qualités nécessaires à l’exercice des droits civils. Au cours de ces dernières décennies, la pratique a évolué dans le sens que pour les personnes incapables de discernement, donc privées de toute manière de l’exercice des droits civils, on renonce à une interdiction, ce qui leur épargne une „décapitation“  (H.M. Riemer, Grundriss des Vormundschaftsrechts, § 6 N. 34a) et assure la protection nécessaire par le biais de la mise en place d’une curatelle combinée. Cette mesure est appropriée lorsqu’il n’y pas de danger que la personne concernée porte préjudice à elle-même. Cette mesure permet aussi et en particulier d’assurer la protection personnelle et la représentation dans des affaires personnelles (ATF 134 III 385 E. 4.3; H. Hausheer/ R. Aebi, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, N. 07.53 f.; Riemer, ibid., BK Schnyder/Murer, N. 46 au sujet de l’art. 393 ZGB, BSK ZGB I-Langenegger, N 13 au sujet de l’art. 392; Handkommentar zum Schweizer Privatrecht CHK-Affolter/Steck/Vogel, N 6 s. au sujet de l’art. 392 CCS; Vormundschaft 2000, Rapport du symposium du 11.11.1985 de la FSAPHM [aujourd’hui insieme], en particulier H.M. Riemer, Geistig behinderte Menschen und Vormundschaftsrecht, p. 41 ss., et M. Stettler, Könnte ein weniger stigmatisierendes Vormundschaftsrecht einen ausreichenden juristischen Schutz gewährleisten?, p. 55 ss.).


3. La représentation est exclue pour les droits strictement personnels (art. 19, al. 2 CCS, à la place de beaucoup d’autres: BK Schnyder/Murer, N 8 au sujet de l’art. 392 CCS). La vie sexuelle fait dans une large mesure partie des droits strictement personnels. Mais en même temps, la vie sexuelle de la personne assistée peut également faire l’objet de l’assistance personnelle. En cas de besoin, elle est soutenue ou rendue possible dans le cadre de l’ensemble de l’assistance personnelle et en fonction du stade de développement et des besoins de la personne assistée.  Les professionnels sont toutefois d’avis que ceci doit être décidé uniquement entre l’institution stationnaire à laquelle la personne assistée est confiée et la curatrice, en intégrant avant tout la personne concernée elle-même. Le site web de l’association insieme (http://www.insieme.ch/ge/ge_sex_grundsaetzlich.html) fournit des information et bases importantes à ce sujet. 



4. Quant à savoir si l’homme assisté en question est incapable de discernement, il n’est pas possible de donner une réponse définitive. Le terme d’incapacité de discernement contient d’une part une composante intellectuelle, c’est-à-dire la capacité de comprendre le sens, l’utilité et les conséquences d’un acte donné, et d’autre part, un facteur de volonté ou de caractère, c’est-à-dire la capacité de se baser sur la compréhension rationnelle pour agir selon sa propre  volonté et d’opposer une résistance normale aux éventuelles influences extérieures (ATF 5A_748/2008 E. 3.1 et les sources y citées). Cette capacité ne peut pas être constatée de manière objective, mais elle peut être évaluée par rapport à un acte donné en fonction de la difficulté et de la portée de celui-ci  (ATF 124 III 5 E. 1a p. 7 s). A cet égard, il s’agira d’évaluer – le cas échéant à l’aide d’une expertise psychiatrique – si et dans quelle mesure la personne assistée est capable de digérer les magazines que son père lui file, voire les films consumés avec lui et si elle est capable d’opposer une résistance contre les tentatives de l’influencer (ATF 124 III 5 E. 4 p. 13). 



5. Les relations personnelles reviennent aux parents qui n’ont pas l’autorité ou la garde parentales ainsi qu’à leurs enfants mineurs (art. 274 CCS). Entre les parents et leurs enfants majeurs, un tel droit n’existe pas. En revanche, l’obligation générale d’assistance (art. 272 CCS) que les parents et les enfants se doivent est indépendante de l’âge des membres de la famille concernés. Elle comprend notamment l’accueil occasionnel des enfants dans le ménage des parents.  Une éventuelle indemnisation de ces accueils est une question d’appréciation en fonction des conditions respectives des personnes impliquées (à calculer plus généreusement quand les enfants sont financièrement à l’aise et les parents dans le besoin et vice versa). On peut imaginer que les parents sont indemnisés à hauteur de la réduction des coûts de séjour dans l’institution pendant les journées passées chez les parents (dans le sens de WEL 4020).



1. Sur la base de ces considérants, nous pouvons répondre à vos questions comme suit:

a. Est-ce que la curatelle selon les art. 392 et 393 CCS est vraiment la bonne solution pour une personne souffrant d’un handicap mental?  N’est-il pas vrai que celle-ci ne peut acquérir la majorité? Au fond, le jeune homme aurait besoin d’une représentation légale. Dans ce cas, ce n’est ni le curateur ni les parents. Ou est-ce que je me trompe ? Mon mandat de curatrice stipule que je représente M. dans les affaires personnelles en concertation avec les parents. Formons-nous dès lors ensemble la représentation légale et ne pouvons-nous agir qu’en cas d’accord entre nous? 
i. Après des décennies de pratique de droit et d’assistance confirmée et reconnue par le Tribunal fédéral,   la curatelle combinée est une mesure appropriée et suffisante pour des personnes souffrant d’un handicap mental ou de troubles psychiques dans la mesure où les personnes placées sous curatelle ne peuvent porter préjudice à elles-mêmes par des actes dont l’inefficacité ne serait pas reconnaissable d’emblée pour des tiers.  Dans votre cas, elle semble être une mesure appropriée et suffisante.
ii. Les personnes en situation de handicap mental acquièrent elles aussi la majorité, puisque celle-ci intervient de par la loi avec l’âge de 18 ans révolus. Seules les personnes interdites par la suite, reperdent cette qualité. En revanche, il est possible qu’une personne qui acquiert la majorité n’acquière pas l’exercice des droits civils, puisqu’elle n’a pas la capacité de discernement nécessaire. Mais cela est toujours relatif et doit être évalué en fonction d’un acte juridique concret: dans certains domaines, les personnes souffrant d’un handicap mental peuvent être tout à fait capables de discernement (voir le cas de Paula dans ATF 109 II 276 s.).
iii. En tant que curatrice, vous êtes la seule et unique représentante de la personne placée sous curatelle dans toutes les affaires personnelles et financières. Ainsi, vous avez plein pouvoir d’agir. Seule la personne placée sous curatelle peut contrecarrer vos actes, mais dans les affaires personnelles, elle pourrait le faire également si elle était placée sous tutelle. Vous  avez dès lors la compétence pour donner au père des instructions (de concert avec la direction de l’institution et le cas échéant avec un expert en psychiatrie) quant à son comportement vis-à-vis de son fils lors des visites. Si vous n’arrivez pas à faire respecter ces instructions, le père risque de voir supprimer ces visites puisque ses approches « pédagogiques » sont susceptibles de nuire au bien de la personne placée sous curatelle (ce qui, comme nous venons de le dire, doit d’abord être établi avec le personnel soignant et le thérapeute. En effet, il n’est pas exclu que certaines personnes sortent plus ou moins indemnes de la consommation de matériel pornographique, ce qui ne semble toutefois pas être le cas du jeune homme placé sous votre curatelle qui  y réagit de manière particulière et en est manifestement dépassé).
iv. D’un point de vue juridique, l’accord avec les parents signifie uniquement que vous êtes tenue d’impliquer les parents (approche systémique), ce qui revient à un droit d’écoute. Les parents n’ont pas de pouvoir de décision pour autant, c’est vous seule en votre fonction de curatrice qui avez la pleine responsabilité. Ainsi, en cas de non-accord avec les parents, vous prenez les décisions nécessaires toute seule.


b. Les parents ont-ils un droit de visite à l’égard d’un fils de 22 ans souffrant d’un handicap mental ? 
Non, pas de par la loi.  En raison de l’obligation générale d’assistance et d’égards, il convient toutefois de favoriser ces contacts pour autant qu’ils ne soient pas préjudiciables au bien du pupille. Mais les parents d’une personne majeure n’ont pas de droit exigible à cet égard (BSK ZGB I-Schwenzer N. 9).

c. Qu’en est-il de la violation de l’intégrité sexuelle d’une personne souffrant d’un grave handicap mental ? Quels sont les critères dans un tel cas ? Devons-nous (qui)  porter plainte? Si c’est à moi en ma fonction de curatrice de porter plainte, que faut-il prendre en considération, quelles sont les compétences dont j’ai besoin?  
Dans le cas qui nous intéresse, il semble qu’il s’agit moins d’actes punissables que d’aspects pédagogiques (la personne assistée est dépassée). A mon avis, il s’impose de fixer, en collaboration avec l’institution et le thérapeute,  des instructions claires pour les visites chez le père. Si celui-ci n’en tient pas compte, on ne lui confie plus son fils. Cette compétence de décision appartient à la curatrice que vous êtes. Si toutefois le père veut faire recours en vertu de l’art. 420 CCS, personne ne peut l’en empêcher.  Il pourrait même être utile d’obtenir de la part de l’AT, suite au recours, une décision de confirmation correspondante qui renforcera votre position.  Il est très peu probable que le père tente d’obtenir, avec l’aide d’un avocat,  le droit d’approvisionner son fils handicapé en littérature pornographique. Si le développement sexuel de son fils lui tient à cœur, il peut se renseigner auprès de centres spécialisés (insieme) et doit laisser aux professionnels le soin de faire le nécessaire). 

Si effectivement les raisons de soupçonner un acte punissable du père sont suffisantes (p. ex. art. 191 CP [actes sexuels]), vous pouvez porter plainte sans le consentement le l’AT. En revanche, pour vous constituer partie civile au nom de la personne assistée, vous auriez  besoin d’un consentement selon l’art. 421, chiffre 8 CCS, alors que vous pouvez recourir à l’aide aux victimes sans consentement de l’AT.
Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 13 août 2009
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