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Début des actes de fonction/de la gestion du mandat, de la période couverte par le rapport et inscription de la date dans l’acte de nomination 

Situation

Les instructions sur le contenu d’un acte de nomination contiennent les dispositions suivantes:

Rappel des décisions judiciaires et administratives 

L’acte de nomination doit indiquer la date de l’institution de la mesure (date de la décision de l’autorité de tutelle ou du préfet, le cas échéant, de l’arrêt du tribunal) et celle de la nomination du/de la mandataire (qui peut, mais ne doit pas coïncider avec la date ci-dessus). Il n’est pas nécessaire de mentionner la date à laquelle la mesure prend force de loi. En effet, la personne désignée doit entreprendre les démarches nécessaires immédiatement après sa nomination, c’est-à-dire même tant que sa nomination peut encore être attaquée, et elle ne peut pas attendre le moment où sa nomination prendra force de loi pour commencer son travail (art. 298 CCS). Il lui faut toutefois attendre le moment où la mesure prendra force de loi. Si des mesures s’avéraient nécessaires déjà avant, ce serait à l’autorité de tutelle  de prendre les décisions correspondantes provisoires  selon l’art. 386 CCS.

Dans notre district, le début d’une mesure et ainsi le début de la période couverte par le rapport sont gérés de manières très inégales. D’après notre conseil de district, la période couverte par le rapport commence avec la date de la décision de l’autorité de tutelle (sur la base des art. 388 à 381 CCS). 

Questions 

1. Quand débute la période couverte par le rapport, autrement dit, à partir de quelle date le mandataire doit-il rendre les comptes? A partir de quel moment peut-il agir? A partir de la décision de l’autorité de tutelle? Ou à partir de la date de l’acquisition de la force de loi? 

2. N’y a-t-il pas contradiction entre la disposition qui dit que la personne élue doit « entreprendre les démarches nécessaires immédiatement, même tant que sa nomination peut encore être attaquée... «  et celle qui dit qu’il lui faut « attendre que la mesure prenne force de loi. Si des mesures s’avéraient nécessaires déjà avant... »?

3. Ne faut-il pas qu’un mandataire attende systématiquement la force de loi de la mesure avant de commencer ses activités? Sinon, pourquoi l’autorité de tutelle devrait-elle ordonner une mesure dans le sens de l’art. 386 CCS en cas d’affaires urgentes à régler? Ce serait  alors superflu. 

4. Faut-il que la date de la décision ou la date de l’acquisition de la force de loi figure dans un acte de nomination?

Considérants

1. En règle générale, la procédure tutélaire traite deux aspects en parallèle: d’une part, l’aspect qui est à l’origine de l’institution d’une mesure appropriée et d’autre part, l’aspect qui concerne le choix d’un/une mandataire approprié/e. Les deux domaines connaissent des voies de recours différentes l’(art. 420 CCS et l’art. 388 CCS). Dans le cas présent, ces deux aspects doivent être séparés. 

2. L’art. 385 CCS concerne les situations ou dès avant la nomination du/de la mandataire appropriée ou de l’exercice effectif de son mandat, il faut prendre des mesures préventives, donc urgentes (BSK ZGB I-Breitschmid, Art. 386 N 1). L’AT prend alors des mesures dans le cadre de l’art. 386 CCS..

3. Si le choix du/de la mandataire est attaqué selon l’art. 388 CCS, le/la mandataire déjà élu/e est obligé/e, en vertu de l’art. 389 CCS de procéder aux actes de fonction nécessaires. Avec sa nomination, il/elle doit donc s’attaquer à ses tâches. Une certaine retenue s’impose toutefois en raison de la suppression prévue par la loi de l’effet suspensif (BK-Schnyder/Murer, Art. 389-391 N 12). Par ailleurs, l’AT peut intervenir sur la base  de l’art. 386 CCS, notamment s’il s’avère a posteriori que le/la mandataire élu/e n’est manifestement pas approprié/e. Dans cette mesure, les instruments, plutôt que de s’exclure mutuellement, se complètent l’un l’autre. 
4. La fonction du/de la mandataire commence donc au moment où l’AT lui communique la nomination par écrit et où il/elle en prend connaissance et où commence donc sa responsabilité.  (H. Aepli, Die Verantwortlichkeit der vormundschaftlichen Organe, thèse. 1979, p. 36 s.; BK-Schnyder/Murer, Art. 389-391 ZGB N 13 sowie Art. 387 ZGB N 7-13). C’est également en raison de ces conséquences juridiques que la nomination doit être « immédiate » selon l’art, 387 CCS. 
Cela voudrait dire que la période couverte par un rapport pourrait commencer avec la communication de la nomination. Il n’est toutefois pas interdit de raccourcir la période couverte par le rapport  en la faisant courir dès la nomination, puisque la loi  (art. 413, al. 2 CCS) stipule uniquement que la période couverte par le rapport dure u maximum deux ans.  A mon avis, les démarches à entreprendre entre la décision et la notification « immédiate »  font dès lors partie de la marge de manœuvre et de décision de l’AT qui, en vertu de l’art. 386 CCS  serait tenue d’intervenir  jusqu’à la notification  de la nomination. 
5. Dès l’acquisition de la force de loi formelle, le /la mandataire peut exercer pleinement sa fonction sans avoir besoin de se limiter aux actes nécessaires. 
6. Si en revanche, le recours s’adresse contre la mesure selon l’art. 410 CCS, le/la mandataire ne doit à mon avis pas procéder à des actes provisoires jusqu’à ce que la décision  rendue sur le recours  ait acquis force de loi. Autrement, la suppression de l’effet suspensif ne serait pas nécessaire. Dans ce cas, ce serait exclusivement l’AT, via l’art. 386 CCS, qui serait compétente pour les éventuelles mesures.  Il est dès lors recommandé dans ce domaine d’attendre l’acquisition de la force de loi formelle. Il y a là une certaine contradiction avec le choix du/de la mandataire approprié/e qui doit entrer dans ses fonctions dès après la notification et doit faire le nécessaire également en cas de recours. Si des actes de fonction sont nécessaires pendant le délai de recours selon l’art. 420 sans qu’on sache si un recours est déposé, il s’agit d’un cas classique d’application de l’art. 386 CCS, c’est-à-dire, il est de la responsabilité de l’AT de prendre les décisions nécessaires. Si celle-ci ne pouvait pas connaître les besoins d’intervention dans le cadre de l’examen avant sa décision concernant la mesure, du fait que les circonstances déclenchant un besoin urgent d’intervention ne sont survenues qu’après, il n’est pas possible d’obtenir, après prise de la décision concernant la mesure, une renonciation au dépôt d’un recours  auprès de la /des personne/s ayant droit au recours, et si l’AT, pour des raisons de temps, ne peut pas prendre une mesure selon l’art. 386 CCS, l’exécution des actes nécessaires par le/la mandataire dans le cadre d’une gestion sans mandat (art. 419 ss. CO) semble exceptionnellement admissible en cas de péril immédiat en la demeure qui ne peut être écarté autrement. On peut toutefois se demander de quoi il peut s’agir réellement dans la pratique, puisque notamment dans les questions financières, le/la mandataire ne peut agir que s’il/elle est muni/e de l’autorisation nécessaire pour disposer des biens du pupille, ce qui n’est possible qu’une fois que les mesures ont acquis force de loi ou éventuellement sur la base d’une mesure selon l’art. 386 CCS.
Conclusion:

Réponse à la question 1: 

La période couverte par le rapport commence le jour de la décision de la mesure. A partir de ce jour, la personne concernée bénéficie de la protection de la mesure. A partir de ce jour commence également la responsabilité des organes tutélaires vis-à-vis de la personne concernée. Si des mesures de protection sont nécessaires avant la nomination du/de la mandataire, la responsabilité en est auprès de l’autorité de tutelle (art. 386 CCS), ensuite auprès de la personne qui gère la mesure et auprès de l’autorité de tutelle (art. 426 ss. CCS). La responsabilité du/de la mandataire commence dès lors au plus tôt avec la notification de la nomination au/à la mandataire. 

Réponse aux questions 2/3:

Selon ce qui vient d’être dit, le/la mandataire ne peut agir que si la décision de l’AT n’a pas fait l’objet d’un recours tutélaire selon l’Art. 420 CCS. La suppression de l’effet suspensif reste réservée. Si des actes de fonction sont nécessaires pendant le délai de recours selon l’art. 420 CCS, la responsabilité en  est auprès de l’autorité de tutelle et non pas auprès du/de la mandataire. Si, après la prise de décision concernant la mesure, survient  inopinément et de manière non prévisible une situation qui exige une intervention rapide, l’AT peut faire acquérir la force de loi en obtenant auprès des personnes ayant droit au recours une renonciation à déposer un recours et procurer au/à la mandataire un pouvoir d’action immédiat (acte de nomination). Si cela n’est pas possible, elle doit prendre une mesure selon l’art. 386 CCS (p. ex. blocage du compte). S’il y a péril immédiat en la demeure qui ne peut être écarté autrement et qui n’était pas prévisible par l’AT lors de l’examen (p. ex. besoin urgent d’hospitalisation d’une personne incapable de discernement), l’exécution des actes nécessaires par le/la mandataire selon la réglementation de la gestion des affaires sans mandat semble exceptionnellement admissible. Mais dans les questions médicales, les décisions nécessaires peuvent souvent être prises par le personnel professionnel médical même (hospitalisation par le médecin).   

Réponse à la question 4:

La décision d’institution est inscrite dans l’acte de nomination, puisque c’est avec cette date que la période couverte par le rapport commence. 
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