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Légitimation pour un recours tutélaire

Situation

En vertu de l’art. 420, al. 2 CCS, un recours peut être adressé à l’autorité de surveillance contre les décisions de l’autorité tutélaire, dans les dix jours à partir de leur communication.

Sur la base de la doctrine dominante, non seulement le pupille, mais également les personnes chargées d’un mandat (tuteur, curateur, conseiller légal) peuvent recourir contre toutes les décisions de l’autorité de tutelle à condition qu’elles défendent ainsi les intérêts du pupille ou que la décision contestée porte atteinte à leurs propres droits (voir Basler Kommentar zum Schw. Privatrecht N 33 au sujet de l’art. 420 CCS). 
A l’opposé, on relève des décisions de la pratique du tribunal de deuxième instance refusant, dans une affaire de mesure pour adulte, de donner suite à un recours de la curatrice du fait que celle-ci n’avait pas d’autorisation de plaider selon l’art. 421 CCS, ainsi que l’ATF 5A_94/2007 du 31.5.2007 concernant le recours que la curatrice d’un enfant de 14 ans a fait contre une  suppression d’un retrait de la garde en  arguant du fait qu’en raison du conflit de loyauté, l’enfant n’est pas en mesure de défendre ses propres intérêts et qu’il est dès lors incapable de discernement dans cette question. La curatrice avait l’autorisation de plaider selon l’art. 421 CCS. Le Tribunal fédéral n’entre pas en matière considérant que le recours doit être refusé, en revanche, il qualifie la démarche de la curatrice d’«usurpation inadmissible de la représentation ».
Questions:
1. Quelles sont les possibilités dont dispose le curateur (p. ex. 308 CCS) dans le cadre de décisions d’une AT qui, du point de vue de l’enfant incapable de discernement, ne sont pas dans son intérêt? Faut-il des conditions particulières pour que le curateur soit légitimé à faire recours ? 
 
2. Dans quelle mesure une autorisation de plaider dans le sens de l’art. 421 CCS doit-elle explicitement être précisée dans le mandat  pour que le curateur soit légitimé? En effet, il sera difficile de demander une telle autorisation après une décision de l’autorité de tutelle qui va éventuellement à l’encontre des intérêts de l’enfant, puisque cette même AT devra statuer également sur cette demande. 
 
3. S’il n’est pas légitimé lui-même, le tuteur pourrait-il faire recours au nom de l’enfant en tant que gestionnaire sans mandat  et demander en même temps un représentant légal de l’enfant pour la procédure tutélaire ? 
Considérants

1. La décision 5A_94/2007 ne fait pas partie des exploits les plus brillants du Tribunal fédéral. Ainsi, on prétend dans E.1.3 que l’AT est l’autorité demanderesse et non pas décisionnaire et que pour cette raison, elle avait la possibilité de faire  recours elle-même. Ceci n’est de toute évidence pas juste, puisque le retrait de la garde selon l’art. 310 CCS relevait la compétence de l’AT et il a été ordonné par celle-ci. Dès lors, elle n’aurait pas eu le droit de faire elle-même recours contre la décision du tribunal de deuxième instance (qui est en même temps l’autorité de surveillance tutélaire) (ATF 112 II 16), puisqu’une instance ayant précédemment statué ne peut faire recours contre la décision de l’instance de recours (A. Schwarz, Die Vormundschaftsbeschwerde, p. 87 ss; A. Egger, Zürcher Kommentar, N 19 au sujet de l’art. 420 CCS; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum Gesetz über die Verwaltungsrechtspflege, N 26 ss. au sujet de l’art. 12, N 17 et 24 au sujet de l’art. 65).


2. D’autre part, il se pose effectivement la question de l’usurpation inadmissible de représentation lorsqu’une curatrice fait recours pour un enfant sans qu’elle soit la représentante légale ou nommée par les autorités tutélaires de celui-ci. Car, en règle générale, une curatrice d’assistance éducative n’a pas cette fonction et elle ne peut l’avoir que si l’autorité de tutelle, sur la base de l’art. 308, al. 2 CCS,  lui a conféré des pouvoirs particuliers qui soit n’appartiennent pas au parents en raison d’une collision d’intérêts (art. 306, al. 2 CCS) ou parce que ceux-ci ne sont pas suffisamment familiers avec ces pouvoirs (p. ex. réclamation de contributions d’entretien selon la disposition explicite de l’art. 308, al. 2 CCS), soit qui ont été retirés aux parents pour des raisons précises (art. 308, al. 3 CCS). A cet effet, une simple autorisation de plaider selon l’art. 421, chiffre 8 CCS ne suffit pas, mais il faut au préalable une institution et une nomination en tant que représentante de l’enfant dans certaines affaires. Cela n’a pas été fait dans le cas qui nous intéresse, d’où la question de l’usurpation inadmissible de représentation, soulevée - probablement à juste titre - par le Tribunal fédéral.

3. L’exemple illustre qu’en analogie avec l’art. 146 CCS, dans des affaires délicates concernant l’enfant, il peut être nécessaire de nommer un curateur de procédure à l’enfant (Peter Grossniklaus/Stefan Blum, Unabhängige Verfahrensvertretung des Kindes - unverzichtbarer Bestandteil eines kindszentrierten Kindesschutzverfahrens, ZVW 2007 p. 23 ss.). Aujourd’hui, cela peut se faire par le biais de la curatelle de représentation selon l’art. 392, chiffre 2 ou 3 CCS ainsi que par le biais de la curatelle d’assistance éducative avec pouvoirs particuliers selon l’art. 308, al. 2 CCS.

4. Lorsqu’une personne d’assistance tutélaire (notamment le tuteur de l’enfant), basée sur les compétences qui lui appartiennent, veut faire recours contre une décision de l’autorité de tutelle, il s’agit de savoir si elle a besoin de l’autorisation de l’autorité tutélaire pour le faire. En admettant que le consentement de l’autorité tutélaire est requis pour pouvoir faire recours contre une décision de l’autorité tutélaire selon l’art. 420 CCS et que celle-ci refuse ce consentement, le tuteur devrait pouvoir faire recours contre cette décision (refus de l’autorisation de faire recours) au moyen d’un recours auprès de l’instance supérieure jusqu’au Tribunal fédéral. Pour ce faire, il aurait de nouveau besoin du consentement de l’autorité tutélaire qui, logiquement, le lui refuserait, refus contre lequel il devrait faire recours, ce qui nécessite le consentement de l’AT qui ne le lui donnerait pas etc. En d’autres termes : le représentant du pupille ne disposerait d’aucune voie juridique pour imposer la défense d’intérêts à laquelle il est tenu. 

5. La doctrine ne donne pratiquement pas de réponse à la question si une personne chargée d’un mandat tutélaire a besoin d’une autorisation de plaider pour faire recours contre une décision de l’autorité tutélaire: ceci concerne tous les grands commentaires (Zürcher [ZK], Berner [BK], Basler [BSK]), mais également le nouveau Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (CHK). La littérature spécialisée  à ce sujet (H.M. Riemer, Grundriss des Vormundschaftsrechts, A. Schwarz, Die Vormundschaftsbeschwerde; Ph. Meier, Le consentement des autorités de tutelle aux actes du tuteur, thèse 1994; Deschenaux/Steinauer, Personnes physiques et tutelle, N 1006 p. 382; B. Schnyder, Die Vormundschaftsbeschwerde, ZVW 2002 p. 75 ss.) n’aborde cette question non plus. Schwarz indique tout de même qu’il semble évident d’accorder au tuteur un droit de recours afin de faire valoir les intérêts du pupille en faisant opposition contre une décision négative de l’autorité de tutelle (ibid. p. 80). Meier ne classe les procédures de juridiction non contentieuse, dont le recours tutélaire fait partie, non plus parmi les actes de procédure dans le sens de l’art. 421, chiffre 8 CCS (ibid. p. 401), alors que l’action en responsabilité devrait être traitée différemment (p. 414). On peut dès lors supposer que tant pour le législateur que pour la doctrine il va de soi que, sur la base de l’art. 420 CCS, une légitimation propre au recours est donnée et que dès lors, le recours contre une décision de l’autorité tutélaire selon l’art. 420, al. 2 CCS ne fait pas partie des pouvoirs de plaider dans le sens de l’art. 421, chiffre 8 CCS, mais qu’il doit être possible de droit propre. 

6. Ainsi, nous pouvons répondre à vos questions comme suit:
a) Quelles sont les possibilités dont dispose le curateur (p. ex. 308 CCS) dans le cadre de décisions d’une AT qui, du point de vue de l’enfant incapable de discernement, ne sont pas dans son intérêt? Faut-il des conditions particulières pour que le curateur soit légitimé à faire recours ? 
Pour l’affaire dans laquelle il doit faire recours au nom de l’enfant, le curateur doit avoir été institué explicitement comme représentant des intérêts. Une autorisation de plaider dans le sens de l’art. 421, chiffre 8 CCS ne suffit pas, si elle n’est pas précédée par l’institution d’une curatelle avec pouvoirs particuliers. Le cas jugé par l’ATF E 5A_94/2007 souffre de cette insuffisance, puisque l’autorité tutélaire a bien donné une autorisation de plaider, mais non pas un pouvoir de représentation du curateur.
En règle générale, un curateur d’assistance éducative n’est pas le représentant de l’enfant, si on ne lui a pas confié explicitement des pouvoirs particuliers, sur la base de l’art. 308, al. 2, éventuellement al. 3, afin de défendre les intérêts de l’enfant (p. ex. réclamation des contributions d’entretien). Un curateur peut également avoir ces pouvoirs s’il a été institué comme curateur de représentation selon l’art. 392, chiffre 2 ou 3 CCS.
b) Dans quelle mesure une autorisation de plaider dans le sens de l’art. 421 CCS doit-elle explicitement être précisée dans le mandat  pour que le curateur soit légitimé? En effet, il sera difficile de demander une telle autorisation après une décision de l’autorité de tutelle qui va éventuellement à l’encontre des intérêts de l’enfant, puisque cette même AT devra statuer également sur cette demande. 
Si, en tant que représentant légitimé institué d’un enfant, le curateur veut faire recours contre une décision de l’autorité tutélaire, il n’a pas besoin d’une autorisation de plaider dans le sens de l’art. 421, chiffre 8 CCS. Et de toute manière, cela ne fonctionnerait pas : en effet, si l’AT refusait l’autorisation de plaider (c’est-à-dire de recourir contre sa propre décision), le curateur devrait pouvoir faire recours contre cette décision, ce qui nécessiterait à son tour une autorisation de plaider que l’AT lui refuserait également, refus contre lequel il devrait à nouveau pouvoir faire recours etc. (Ce qui nous amènerait dans la situation du serpent qui se mord la queue). L’art. 420 CCS donne au représentant tutélaire une base légale propre pour mener une procédure de recours tutélaire à laquelle l’art. 421, chiffre 8 CCS n’est pas applicable.  

c) S’il n’est pas légitimé lui-même, le tuteur pourrait-il faire recours au nom de l’enfant en tant que gestionnaire sans mandat  et demander en même temps un représentant légal de l’enfant pour la procédure tutélaire ? 
Non, une instance de recours ne l’accepterait pas. En revanche, un curateur peut évidemment à tout moment faire  une dénonciation et porter plainte contre un méfait de l’autorité de tutelle. 

Avec mes meilleures salutations

Kurt Affolter

lic. iur., avocat et notaire

Ligerz, le 28 mai 2008 
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