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Une personne chargée d’un mandat tutélaire peut-elle prendre des décisions sous menace de la peine prévue par l’art. 292 CP? 

Question 

Vous croyez qu'une décision prise par un tuteur officiel dans le cadre de ses compétences à l'encontre du pupille pourrait-elle être signifiée sous menace de la peine prévu par l'art. 292 CPS ? 
 

Est-ce que vous avez déjà eu des pratiques comme ça ?
Considérants

1. Selon l’art. 292 CP est passible d’une amende celui qui ne se sera pas conformé à une décision à lui signifiée, sous la menace de la peine prévue au présent article, par une autorité ou un fonctionnaire compétents. Ceci suppose tout d’abord que la personne ait le statut de fonctionnaire selon l’art. 110, al. 3 CP. Par ailleurs, il faut la présence d’une décision officielle, ce qui veut dire: 

a. Un acte individuel concret de puissance publique  qui est

b. constitutif de droit ou constatant en raison d’une relation juridique concrète 

c. qui applique le droit administratif

d. et qui est réglé de manière obligatoire et susceptible d’être imposée. (pour ce qui est du terme de décision: Häfelin/Müller/Uhlmann, 2006, Rz. 858 ss.).

2. Le statut de fonctionnaire selon l’art. 110, chiffre 3 CP revient sans doute au tuteur officiel, mais non pas, selon la juridiction suprême, au tuteur privé (ATF 121 IV 216 s.; gl.M.: Elsener, Vormundschaftsgeheimnis, thèse. 1993, p. 95 s. et p. 397; Schnyder/Murer, Berner Kommentar, Art. 360 ZGB N 132; Trechsel, Art. 320 StGB N 2; BSK StGB II-Oberholzer, Art. 320 StGB N 6), et ceci malgré différentes critiques (notamment en ce qui concerne le secret de fonction) formulées à cet égard (Hess  dans RDT 1955, p. 85 ss.; Häfeli  dans RDT 1989, p. 59; Häfeli, Wegleitung, p. 232 ; Hess dans RDT ZVW 1976, p. 85, Rosch, Schweigen und Sprechen im System 2005, p. 63a. r. i.). Selon la doctrine encore dominante, ceci aurait pour conséquence une inégalité de traitement non seulement sur le plan du secret de fonction, mais également sur celui de l’application de la menace de la peine prévue par l’art. 292 CP. En ce qui concerne l’art. 292 CP, cette inégalité de traitement a déjà été critiquée et  son application a dès lors été refusée (H. Brönnimann, dans RDT 1986, p. 86 au sujet d’une décision du Berner Obergericht qui appliquait l’art. 292 CP (dans ZbJV 1978, p. 452). Des tendances plus récentes consistant à admettre comme fonctionnaires également, et notamment, des personnes juridiques de droit public ou privé compétentes pour prendre des décisions  (BSK StGB II-Riedo, Art. 292 N 40 a. r. i) indiquent un changement dans cette question qui pourrait concerner également les mandataires privés.

3. Le terme de décision de l’art. 292 CP s’écarte doublement du terme de décision selon le droit administratif: il doit contenir obligatoirement une interdiction ou une injonction (et ne concerne donc pas une autorisation ou un consentement). Par ailleurs, il inclut également des décisions de puissance publique qui déduisent un devoir de comportement du droit civil ou procédural (BSK STGB II-Riedo , Art. 292 StGB N 36).

4. En ce qui concerne la question qui nous intéresse, il y a un autre élément déterminant en plus de ceux qui viennent d’être évoqués, à savoir le droit qui s’applique à l’activité des personnes chargées d’un mandat tutélaire : droit administratif, donc droit public, ou droit privé ? Les critères déterminants pour cette distinction découlent de la théorie de la subordination (actes  relevant de la puissance publique)), de la théorie des intérêts (respect des intérêts publics), de la théorie de la fonction (accomplissement d’une tâche publique ou exercice d’une activité publique) et de la théorie modale (sanction relevant du droit public ou du droit privé). La doctrine et la pratique combinent les critères des différentes théories qu’ils appliquent au cas individuel dans le sens d’un pluralisme méthodologique (pour plus de détails: Häfelin/Müller/Uhlmann, Rz. 250 ss.). Les aspects suivants servent de repères dans cette question: 

a. Du point de vue de la théorie du droit, il est difficile de classer le droit de la protection de l’enfant et de l’adulte. D’une part, on trouve des normes de droit privé en matière de prise en charge individuelle des personnes, des dispositions concernant l’exercice des droits civils, d’autre part, des normes relevant du droit public, telles que la privation de la liberté à des fins d’assistance, l’organisation et les activités de l’autorité de protection de l’adulte (CH-Affolter/Steck/Vogel, Art. 360 ZGB N 2; BK-Murer/Schnyder, Syst. Teil N 66 ss.) C’est un mélange de droit privé formel avec un caractère de droit public. L’attribution au droit public a pour conséquence qu’en matière d’interprétation de  comblement des lacunes, il est axé sur les directives du droit administratif ; en termes de droit procédural, il est inclus dans les dispositions de l’art. 6, chiffre 1 CEDH  (CH-Affolter/Steck/Vogel, Art. 360 ZGB N 2; BK-Murer/Schnyder, Syst. Teil N 85; voir également ATF 98 V 230). 

b. Les textes de loi  et leur interprétation ne s’engagent pas dans cette question. L’art. 405 CCS parle de dispositions prises pas le/ la mandataire, ce qui indique une action de puissance publique et apparentent  les actes à des  décisions (ainsi également la loi révisée de la tutelle qui parle de l’ordonnance de mesures). Müller utilise à cet égard les termes de « anweisen » et de « bestimmen » (Müller, Die persönliche Fürsorge für unmündige Bevormundete, thèse. 1996, p. 102 s.).L’art 420, al. 1 CCS  mentionne des actes du tuteur contre lesquels on peut faire recours, un recours qu’il ne limite pas exclusivement aux décisions. Geiser en revanche rappelle dans son commentaire que le recours revêt toute son importance là où le tuteur prend des décisions de puissance publique ou omet de les prendre (BSK ZGB I-Geiser, Art. 420 N 8). 

c. La jurisprudence fédérale quant à elle  est plus cohérente en ce qui concerne les actes des mandataires: si l’ATF 5A.15/2003 estime que théoriquement, les dispositions prises dans le domaine de la tutelle font partie du droit public, mais que l’opinion ancrée dans le droit en vigueur veut que la tutelle et tout ce qui est lié à la gestion de la tutelle (p. ex. curatelle) et qui est réglé par le CCS soit considéré comme partie du droit privé. Selon l’ATF  83 II 180, les décisions concernant une mesure tutélaire à prendre en vertu de l’art. 406 CCS font partie des affaires civiles. Selon l’ATF  5A_147/2007, l’action en responsabilité intentée à l’encontre d’un conseil légal est une procédure de droit public dans le domaine de la surveillance des autorités de tutelle, procédure liée immédiatement au droit civil. Dans l’ATF  98 V 230, le Tribunal fédéral s’exprime comme suit: « En effet, la loi désigne le tuteur d’ « organe tutélaire » (art. 360 CCS) et contient au onzième titre deux parties consacrées respectivement  aux « Fonctions du tuteur » et aux « fonctions du curateur ». Selon EGGER, le tuteur entretient une relation de droit administratif avec l’Etat et il est obligé envers lui de remplir sa tâche selon le droit public; la fonction repose sur  la délégation publique (art. 379, 385, 387 CCS; EGGER, N. 4 au sujet de l’art. 367 CCS). Le tuteur n’est toutefois pas engagé selon le droit public et il n’est pas un fonctionnaire de la collectivité. La deuxième Cour de droit civil du Tribunal fédéral rappelle que – dans le cadre d’un procès – le tuteur  n’agit certes pas au nom ou dans l’intérêt immédiat de la collectivité, mais qu’il le fait en accomplissant une fonction que celle-ci lui a confiée et donc pas en son nom propre.  (ATF 83 II 186, 192). L’activité exercée par le tuteur dans le cadre de ses obligations et droits légaux, tout comme l’institution de sa fonction et l’ensemble de l’organisation des autorités de tutelle ainsi que sa conception de droit public par le droit fédéral civil formel et le droit cantonal complémentaire (voir KAUFMANN, N. 11, 29, 30; EGGER, N. 15, 16), sert la réalisation du droit civil. Car le  droit tutélaire matériel, notamment les dispositions concernant l’exercice des droits civils par le pupille, la relation entre le tuteur et le pupille, la représentation du pupille, le devoir d’assistance, l’administration des biens et la responsabilité des organes tutélaires, relève pour l’essentiel du droit privé (EGGER, N. 12). L’objectif principal de l’activité du tuteur est de la même nature juridique: représentation légale de la personne et assistance individuelle apportée à la personne et aux biens du pupille, Cette action pour le bien du pupille ne sert toutefois pas uniquement à défendre les intérêts d’une personne physique, mais également, d’après ce qui vient d’être dit, à réaliser les devoirs et droits d’office en vertu de la nomination publique sous la surveillance et en collaboration avec les autorités tutélaires et sur la base de dispositions de droit public.  Dès lors, la position du tuteur exerçant sa fonction à titre d’activité accessoire (on ne parle là pas du tuteur officiel) vis-à-vis de l’autorité supérieure est comparable à celle du préposé (à titre accessoire) du registre foncier (ZAK 1958 S. 63) du préposé au registre de commerce, des juges de paix et civils : eux tous exercent des fonctions publiques qui servent à réaliser le droit civil matériel. » 
d. La responsabilité (à l’exception de la PLAFA) est actuellement encore de nature de droit public; avec la loi révisée, elle sera en revanche de nature de droit public. Par ailleurs, les dispositions procédurales de la loi révisée renvoient dans les nouveaux articles 430 CCS subsidiairement à une application appropriée du Code de procédure civile dans la mesure ou les cantons n’utilisent pas la possibilité d’appliquer le droit (procédural) cantonal.
e. Schnyder/Murer rappellent que si les tuteurs officiels sont employés selon le droit public, ils réalisent néanmoins le droit matériel civil dans l’exercice de leur fonction publique. Selon eux, les tuteurs privés et officiels ont le même statut juridique par rapport à leur pupille. La seule différence consisterait dès lors dans un rapport différent vis-à-vis de la collectivité (BK-Schnyder/Murer, Art. 360 N 49 ss. , N 59 ss.). Le guide de Häfeli parle d’« actes de fonction » (p. 207); la thèse de Schwarz sur le recours tutélaire d’activité globale de fonction (p. 34). Cela correspond également au titre légal « Des fonctions du tuteur » (précédant art. 398 CCS) ou « Des fonctions du curateur précédant l’art. 417 CCS) et semble indiquer que le rapport avec la personne ayant besoin de protection est de nature de droit public ou mixte. Pour Geiser, dans le cadre de la doctrine sur les droits fondamentaux, un intérêt privé (lors de l’examen des intérêts publics) et suffisant (Geiser, FS Schnyder, Rz. 4.6.; BSK ZGB I-Geiser, Vor Art. 397a-f N 8a). C’est ce qu’expliquent Schnyder/Murer en défendant le point de vue que les organes tutélaires assument indirectement une tâche de droit public, mais qu’ils servent de manière directe et en premier lieu les intérêts de la personne ayant besoin de protection et non pas ceux de la collectivité. Ainsi, les mandataires n’auraient pas le statut de fonctionnaires dans leur relation avec le pupille  (BK-Schnyder/Murer, Art. 360 ZGB N 22 ss.). 

f. Il découle de ces considérants que la jurisprudence et la doctrine dominante tendent plutôt à admettre une relation de droit civil. 

Conclusion

Réponse à la question: 

Sur la base de l’appréciation actuelle, il faut admettre un rapport de droit civil entre le/la mandataire et la personne ayant besoin de protection, ce qui fait que les mandataires n’agissent pas en application du droit administratif et ne peuvent dès lors pas prendre des décisions. L’art. 292 CP n’est pas applicable. Par ailleurs, on peut se demander, indépendamment de l’évaluation juridique, si la menace de la peine prévue par l’art. 292 CP est une intervention appropriée d’un point de vue méthodologique/de travail social.  
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