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A. INTRODUCTION

En septembre 1993, 1‘Office fdra1 de la justice a dsign un groupe d‘experts en vue de la
präparation de la rvision du droit suisse de la tutelle. Ce groupe est constitud dc
BERNHARD SCHNYDER, professeur t 1‘Universit de Fribourg (prsident), MARTIN
STETTLER, professeur ä 1‘Universit de Genve et CHRISTOPH HÄFELT, Rektor HFS
Zentralschweiz, Höhere Fachschule im Sozialbereich, Luzern.

En septembre 1993, le groupe d‘experts s‘est vu confier le mandat suivant: «Elaboration de
lignes directrices et d‘un catalogue de thses accompagnes d‘un rapport explicatif, en vue de
la rforme complte du droit suisse de la tutelle, en tenant compte de 1‘vo1ution du droit en
Europe. Ii s‘agit en particulier dc mettre le doigt sur les principales lacunes du droit en vi
gucur, dc dfinir les bcsoins auxquels doit rpondre un droit dc la tutelle adapt ä la socidtd
actuelle. dc proposer un ventai1 dc mesures dc protection et d‘assistance permettant dc r
pondre ä ccs besoins et dc dterminer le cadre dc l‘organisation ncessaire pour assurer
1‘excution d‘un droit dc la tutelle modernis ». Cc mandat a td ractualis par l‘Office fd
ral dc la justice en mars 1995 dans le sens suivant: «Etablissement d‘un catalogue dc thscs
(ventue11emcnt d‘un avant-projet dc loi) accompagn d‘un rapport explicatif»; pour le sur
plus, le mandat est rest inchangd.

Depuis septembre 1993, les trois experts ont rdig quelque cinquante documents dc travail
sur la base dcsquels le groupc a conduit sa rflcxion ct a labor ses propositions(trois papiers
ont dt 1abords par des assistants dc 1‘Universit dc Fribourg, Messicurs YVO BIDERBOST
ct MARKUS HABLÜTZEL). Ccs dcux colloboratcurs du titulairc dc la chairc dc droit priv
suissc(CCS) dc la Facu1t dc droit ont par ailleurs assur la rdaction des procs-vcrbaux.

L‘Institut suisse dc droit compar a runi une prcicusc documcntation concernant 1‘vo1ution
du droit dc la tutelle ä l‘tranger. L‘Institut du fdralismc dc l‘Universit dc Fribourg a
fourni aux cxpcrts un invcntairc des dispositions cantonales conccrnant la privation dc libert
i. des fins d‘assistancc ct le traitcmcnt forc&

Le groupe d‘cxperts fut en contact permanent avec Mmc Ruth Rcusscr, Vice-Directricc sup
p1antc, ct M. Thomas Suttcr, Dr cn droit, responsabic du projct dc rvision du droit dc la
familie 1‘Officc fddra1 dc lajusticc.

Ont consults par rapport ä des questions spcifiques ou des sectcurs particuliers, lcs cx
perts suivants:

- ic professcur EUGEN BUCHER (pour le droit dc la capacit civilc)
- lcs profcsscurs ASMUS FINZEN ct MARCO BORGHI (pour la privation dc 1ibert ä des
fins d‘assistance et le traitement forc)
- ic professeur PIERRE TERCIER (pour la curatelle des personnes moralcs et les questions
1ics ä la responsabi1it)
- le professeur OLIVIER GUILLOD (pour la protection dc la personnaiit des personnes in
capabies dc disccrncmcnt)
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- le professeur JÖRG SCHMID (pour la gestion d‘affaires)
- le professeur DIETER SCHWAB (pour le « Betreuungsrecht» allemand)
- le professeur THOMAS GEISER et M. FRANK SCHÜRMANN, Dr en droit (pour la Con
vention europenne des droits de l‘homme)
- M. THOMAS JÄGGI, Dr en droit (pour la curatelle de gestion de fonds recueillis publique
ment)
- M. LUZIAN ODERMATT, juriste (avis de droit concernant le traitement forc).

Le präsent rapport est adresse 1‘Office fdral de la justice. Les experts savent particu1ire-
ment gr ä M. MARKUS HABLÜTZEL, assistant, pour sa participation ä la rdaction finale
du document principal prsent en langue allemande. En vue de la poursuite des travaux de
rforme, 1‘Office fdral de la justice entend mettre les rsu1tats de ce rapport en discussion,
ceci dans le cadre des journes organises t Fribourg les 11 et 12 septembre 1995.

Selon le mandat dlivr par 1‘Office fdral de la justice, le groupe d‘experts tait charg
d‘envisager une rforme comp1te du droit suisse de la tutelle. Ce droit comprend ä la fois les
mesures applicables aux adultes et celles qui se rapportent aux mineurs. Ii est cependant clai
rement apparu qu‘ ce stade les travaux des experts devaient porter en priorit sur la rforme
du droit des adultes. De ce fait, les parties II IV du rapport principal traitent quasi exclusi
vement du droit tut1aire des adultes. Ii n‘en demeure pas moins que ce dernier ne peut tre
rform dans ses fondements sans que le droit tutlaire applicable aux mineurs n‘en soit aussi
touch. Les liens qui existent entre les deux domaines sont abords dans la partie V du rap
port. S‘il n‘est pas question de modifier de faon substantielle le contenu des dispositions l
gales rgissant la condition des mineurs, ii faut se rendre ä 1‘vidence que la rforme du droit
des adultes aura ncessairement des incidences sur la place que certaines dispositions occu
pent dans le texte lga1. Aussi, les experts proposent-ils ä cet gard des amnagements de na
ture faciliter la coordination des deux secteurs.

Le prsent document ne constitue ni une traduction comp1te du rapport principal rdig en
allemand, ni une vritable synthse. Ii se compose des lments suivants:

- le droit compar (reproduction in extenso du texte figurant aux pages 5 i 25 du rapport
principal)

- chacune des thses mises en discussion, lesquelles sont accompagnes d‘un expos des mo
tifs plus ou moins synthtique(cf p.26 ä 142 du rapport principal pour l‘expos des motifs et
p.l43 153 pour les thses)

- l‘articulation envisageable pour le nouveau droit ( cfp.154 et 155 du rapport principal)

- la reprise de certaines thses sous la forme de projets de loi sectoriels ou partiels (cf p.l56
160 du rapport principal).

L‘essentiel des travaux prparatoires a fond sur l‘usage et la terminologie de la langue
allemande. Les experts taient parfaitement conscients que la mise en forme des textes en lan
gue franaise se heurterait t des obstacles parfois difficilement surmontables. Cela tient no
tamment au fait que la langue franaise ne connait pas de terme qui permettrait de rendre de
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faon r&llement satisfaisante la notion de « Betreuung »; celle-ci se situe ä quelque part entre
celles de « l‘assistance »‚ « la protection» ou « la sauvegarde des intrts ».

Aussi l‘auteur du texte fran9ais a-t-il pris une certaine 1ibert en recourant des concepts qui
ne pourraient pas ncessairement &re intgrs dans un texte de loi. C‘est au stade de
1‘1aboration de celui-ci qu‘il conviendra de mettre un accent tout particulier sur la termino
logie, certaines concessions de l‘allemand au profit du franais n‘tant pas non plus ä exclure.

Si le catalogue des thses a repris in extenso, 1‘expos des motifs qui les accompagne est
ncessairement fragmentaire. Le travail sera d‘autant plus imparfait que la mission a dü &re
accomplie dans un trs bref d1ai.
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B. L‘EVOLUTION DES LEGISLATIONS ETRANGERES

Au cours des quinze dernires annes, les rformes du droit tutlaire des adultes se sont mul
tiplies dans les Etats d‘Europe occidentale. C‘est certainement la valorisation des exigences
du principe de la proportionnalit qui en constitue le principal point commun. Les notions de
subsidiarit, de n&essit, d‘adquation et de complmentarit de la mesure tutlaire sont
l‘expression des divers accents par lesquels les lgislateurs entendent privilgier tel ou tel as
pect de l‘individualisation de toute forme de protection ou de repräsentation.

Certains pays ont renonc au catalogue traditionnel des mesures, soit en particulier
l‘interdiction, la protection et la repräsentation de l‘adulte tant rgies par une mesure unique
dont les contours peuvent tre adapts aux besoins propres ä chaque cas particulier. Les
exemples les plus souvent cits sont ceux de l‘Autriche qui a opt pour l‘institution de la
«Sachwalterschaft» (mandat) et de l‘Allemagne qui a introduit celle de la «Betreuung»
(protectionlassistance). Ces deux lgislations mettent l‘accent sur l‘assistance personnelle.

Les rformes opr&s dans les pays francophones ne sont pas alles jusqu‘ä faire table rase du
passe. C‘est ainsi que l‘institution de l‘interdiction existe toujours en Belgique et en France,
les statistiques dmontrant toutefois que les autorits y ont de moins en moins recours. Dans
ces deux Etats, l‘on s‘est avant tout inquit de la scurit des biens des personnes incapables
de grer leur patrimoine et de la protection des malades mentaux contre les internements arbi
traires.

11 faut enfin faire tat des pays qui ont renonc ä la mesure de l‘interdiction tout en prvoyant
des instruments de protection diffrencis selon l‘tat de dpendance de la personne. C‘est
ainsi que le droit sudois distingue le curateur(god man) et 1‘ administrateur(förvaltare) dont la
dsignation dpend du degr de l‘incapacit de grer ses propres affaires.

Au regard du respect des droits de la personnalit et des fondements politico-philosophiques,
la lgislation allemande constitue manifestement un modle trs attrayant. 11 se justifle donc
d‘accorder une certaine place l‘examen des caractristiques principales de cette rforme.
Cette illustration sera comp1t& par un bref apergu des lgis1ations autrichienne, belge, fran
aise et sudoise.

Les informations fournies se limitent en principe au droit matriel. La rfrence telle ou teile
rgle de procdure retenue par une lgislation trangre doit &re rserv& aux dveloppements
accompagnant les propositions de lege ferenda faites par rapport au droit suisse. Vu la place
disponible et la spcificit du droit formel de chaque pays, il n‘est pas possible d‘en prsenter
une synthse dans le pr&sent cadre.
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1. La 1gislation allemande

Le commentaire du professeur Werner Bienwald « Betreuungsrecht» constitue manifestement
l‘ouvrage de rfrence par excellence de cette nouvelle 1gis1ation en vigueur depuis le
1.1.1992. Alors que la premire edition fut puis& en un temps record, la seconde, parue en
1994, prend en cornpte non seulement le matrie1 considrab1e runi tout au long des travaux
prparatoires, mais encore la doctrine abondante et la jurisprudence publies au cours des 18
premiers mois d‘application des nouvelles dispositions(cf Kommentar zum BtG/BtBG, Biele
feld 1994. Schriftumverzeichnis, p.XXV t LIV).

La nouvelle loi sur l‘assistance des adultes a r&llement pris forme ä l‘occasion des d1ib&a-
tions de la 57me journ& allemande des juristes consacre en 1988 au thme: «Empfiehlt es
sich das Entmündigungsrecht, das Recht der Vormundschaft und der Pflegschaft über Er
wachsene sowie das Unterbringungsrecht neu zu ordnen?» La dynamique de la rvision s‘est
articule autour des axes suivants:

- le souci de personnaliser l‘action figure au centre des objectifs de la rforme: «Zielsetzung
des Betreuungsrechts ist es, von einer in der Vergangenheit häufig kritisierten blossen
Verwaltung und Fremdbestimmtheit des Fürsorgebedürftigen Abstand zu nehmen und viel
mehr Hilfe in Form einer Partnerschaft, orientiert am Mass der Fürsorgebedürftigkeit, zu er
reichen» (Peters B., Die Betreuung Volijähriger, Bayreuth 1992, p.56);

- l‘limination de tout ce qui peut contribuer la dvalorisation de la personne fut aussi l‘un
des moteurs du changement radical des structures de protection de l‘adulte: « Der Reform
geht es um Beseitigung von diskriminierenden und stigmatisierenden Regelungen, um die
Aufwertung und Ernstnahme des Behinderten als Person und Mitbürger und - als Ausfluss des
verfassungsrechtlichen Verhältnismässigkeitsgebots - um die Begrenzung beschränkender
Drittfürsorge auf das tatsächlich erforderliche Ausmass» (Coester M., Von anonymer
Verwaltung zu persönlicher Betreuung, Jura 1991, p.3);

- une simplification des procdures et de l‘organisation des structures s‘imposait tout naturel
lement dans la raIisation de prises en charge mieux individualis&s: «Ein hierauf zielender
Reformsatz muss schliesslich Hand in Hand gehen mit einer Vereinfachung und Entbürokra
tisierung der Verfahrens- und Organisationsstrukturen» (Coester M., op.cit., p.3).

1.1. L ‘iiistauration de la inesure

1.1.1. Le cadre lgal de la mesure d‘assistance

Ce sont les § 1896 et 1902 BGB-BtG qui fixent les conditions matrielles applicables ä la d&
signation de l‘assistant (der Betreuer) et qui confrent celui-ci le pouvoir juridique de repr
senter valablement la personne assist& (der Betreute). Toutes les autres dispositions lga1es
qui se rapportent la mesure, soit les § 1897 1908i BGB-BtG, ne visent que 1‘amnagement
et l‘articulation des moyens mis en oeuvre pour la realisation des objectifs fixs par le cadre
1gal pr&it&
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1.1.2. Les conditions d‘application de la mesure

En vertu du § 1896, al.l et 2 BGB-BtG, la dsignation d‘un assistant ne peut intervenir qu‘aux
conditions suivantes:
- la personne qui a besoin d‘aide est atteinte d‘une maiadie psychique ou d‘un handicap phy
sique, inteiiectuei ou mental;
- en raison de la maladie ou du handicap, 1‘intress est partiellement ou entirement priv de
la facult de s‘occuper de ses affaires;
- celui qui a besoin de l‘assistance est majeur (sous rserve du cas prvu au § 1908a).
Lorsque le besoin d‘assistance ne repose que sur un handicap physique, la mesure ne peut tre
ordonne qu‘ la demande de 1‘intress, ä moins qu‘ii ne soit priv de la facu1t d‘exprimer
sa volont& Dans les autres cas, l‘assistance peut tre volontaire ou ordonn& d‘office.

La notion de maladie psychique recouvre tout d‘abord les psychoses endognes qui entrainent
des troubles mentaux sans lien avec des atteintes physiques du cerveau. En font notamment
partie la schizoplirnie et les affections maniaco-dpressives. Mais la maladie psychique com
prend aussi les psychoses exognes, c‘est-t-dire les troubles mentaux dcoulant d‘affections et
de isions du cerveau. Enfin, le 1gis1ateur aliemand intgre dans le concept toutes les formes
de dpendance portant atteinte la sant, teiles que i‘aicoolisme, l‘abus de stupfiants ou de
mdicaments, ainsi que d‘autres etats sembiabies.

La notion de handicap intellectuel(geistige Behinderung) se rfre aux carences de
l‘intelligence qui remontent la naissance ou t la petite enfance, alors que celle de handicap
mental(seelische Behinderung) recouvre les divers etats de regression qui interviennent en
cours d‘existence. Ces derniers peuvent provenir aussi bien d‘affections psychiques que de
dficiences dues t 1‘ge, iesquelies sont souvent qualifi&s de dmence sniie. Compte tenu de
1‘volution de la courbe dmographique, l‘on assiste ä une augmentation substantielle de la
part que reprsentent les handicaps iis 1‘ge.

L ‘incapacit de s ‘occuper de ses propres affaires doit dcouler de la maladie psychique ou du
handicap. Eile concerne aussi bien la sphre personnelle que le domaine patrimonial, ia perte
de l‘autonomie pouvant tre le rsu1tat non seulement d‘une incapacit juridique(rechtliches
Unvermögen), mais gaiement d‘ une incapacit de fait(tatsächliches Unvermögen).

Vu que la ncessit de ia mesure ne concerne souvent qu‘un ou piusieurs secteurs dtermins
de la sphre personnelle ou patrimoniale de la personne atteinte dans son autonomie, la lgis
iation allemande prvoit expressment que la dsignation d‘un assistant ne peut se rapporter
qu‘ä un ventail de missions spcifiques: «Das Gericht hat den Aufgabenkreis des Betreuers
so zu bemessen, dass er nicht Angelegenheiten erfasst, die die/der Betreute selbst besorgen
kann» (Bienwald W., op.cit. § 1896 no 198). Cela n‘emp&he nullement le tribunal de confier
ä l‘assistant une mission de repräsentation gnra1e (Betreuung für alle Angelegenheiten)
lorsque la personne concern& est entirement dpendante de l‘action de la coliectivit pubii
que. La sphäre des droits strictement personnels demeure nanmoins toujours exciue: «Für
die Besorgung durch einen Betreuer kommen höchstpersönliche Angelegenheiten nicht in
Betracht» (Bienwald W., op.cit. § 1896 no 224).
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La dsignation d‘un assistant ne rpond pas l‘exigence de la ncessit aussi longtemps que
la sauvegarde des intrts de la personne peut tout aussi bien tre assur& par des formes
d‘aide qui n‘impliquent pas la dsignation d‘un repräsentant lgal. Tel est notamment le cas
lorsque les affaires peuvent tre rgl&s en totalit ou en partie sur la base de procurations:
«Die Betreuerbestellung kommt immer dann nicht in Betracht, wenn und soweit eine Voll
macht besteht oder erteilt werden kann und die Angelegenheit, die zu besorgen ist, durch die
Vollmacht erfasst wird» (Bienwald W., op.cit. § 1896 no 118).

1.1.3. Les consguences juridigues de la dsignation d‘un assitant

Par rapport au champ de son intervention, l‘assistant devient le repräsentant legal de 1‘assist.
La capacit civile de ce dernier ne s‘en trouve toutefois pas 1imite: «Die Geschäftsfähigkeit
und damit die rechtliche Handlungsfähigkeit des Betreuten bleibt durch die Betreuerbestel
lung jedoch unberührt» (Peters B., op.cit. p.83). Le fait que tant le reprsentant lgal que
l‘assist capable de discernement aient la capacit d‘agir (Doppelzuständigkeit) ne va pas sans
soulever certaines difficults. C‘est ainsi qu‘il faut dcider de la valeur de chaque engagement
en cas de collision rsultant des actions concurrentes, hypothse dans laquelle la doctrine pa
rait opter pour le principe de la priorit temporelle: «Bei rechtlich kollidierenden Rechtsges
chäften (z.B. Verfügungen über dieselbe Sache) gilt das Prinzip der zeitlichen Priori
tät »(Schwab D., Probleme des materiellen Betreuungsrechts, FamRZ 1992, p.504-). Le mme
auteur considre que l‘assist peut dlivrer lui-mme des procurations l‘assistant pour le
reprsenter dans les domaines qui ne font pas partie du champ pour lequel il a institu par
1‘ autorit.

Par rapport toute une serie d‘actes, le pouvoir de repräsentation de l‘assistant est subordonn
t la dlivrance du consentement pralable ou de l‘approbation de l‘autorit. La loi fait ici lar
gement rfrence t ce qui vaut pour le tuteur d‘un mineur(cf le renvoi du § 1908i BGB-BtG).

1.1.4. La capacit de l‘assist subordonne ä l‘exigence du consentement de l‘assistant

Lorsque les intrts personnels ou pcuniaires de l‘assist sont srieusement compromis et
que la menace ne peut &re carte d‘une autre manire, l‘autorit peut subordonner la validit
de l‘exercice de tout ou partie des droits non strictement personnels l‘exigence du consen
tement de 1‘assistant( 1903 BGB-BtG). Cette «rserve du consentement» (Einwilligungs
vorbehalt) peut tre institue sans qu‘il soit fait rfrence ä un diagnostic mdical particulier,
la question de savoir si l‘intress dispose ou non de la « capacit de contracter» n‘tant pas
non plus dterminante pour juger de la n&essit de la mesure. Celle-ci ne peut tre justifi&
par les intrts de tiers, quand bien mme il s‘agirait de cranciers qui auraient intrt ä la
conservation d‘un patrimoine accessible une procdure de saisie. La prodigalit n‘est rele
vante que si elle met en danger des intrts propres.

Par rapport aux actes dont la validit est subordonne ä l‘exigence du consentement de
l‘assistant, 1‘assist jouit d‘une capacit restreinte: «Insofern führt er(der Einwilligungs
vorbehalt) faktisch zu einer dem deutschen Recht bisher unbekannten partiellen beschränkten
Geschäftsf‘ähigkeit »(Taupitz J., Von der entrechtenden Bevormundung zur helfenden Be
treuung: Das neue Betreuungsgesetz, JuS 1992, p.12). Toujours dans les mmes limites,
1‘assist est priv de la capacit d‘ester enjustice.
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1.1.5. Le cas particulier de l‘intervention mdicale

Les § 1904 et 1905 BGB-BtG ne concernent que les personnes soumises ä une mesure
d‘assistance qui ne disposent plus des facults ncessaires pour consentir ou s‘opposer elles
mmes t une intervention dtermine. L‘assistant peut consentir seul aux actes mdicaux qui
ne reprsentent pas de danger pour 1‘assist; sous rserve de l‘urgence, l‘approbation du tribu
nal de tutelle est ncessaire lorsque l‘intervention expose l‘assist au risque de la mort ou d‘un
dommage important et durable sa sant.

La strilisation fait l‘objet d‘une rglementation sp&ifique particulirement stricte. Celle de
mineurs est exclue, de mme que celle de majeurs qui ont exprim un refus alors qu‘ils taient
encore en tat de se dterminer. Dans les autres cas, la strilisation ne peut tre effectue
qu‘avec le consentement d‘un assistant dsign spcialement ä cet effet et moyennant
l‘approbation du tribunal de tutelle dont la d&ision doit tre fonde sur une expertise. La d&
livrance du consentement de l‘assistant n‘est possible que si l‘assist est durablement priv de
la facult de se prononcer et si les risques lis une grossesse rpondent aux exigences legales
particulires.

1.1.6. Le cas particulier du placement entranant une privation de libert

Le placement qui ne porte atteinte la libert de la personne est rgi par le § 1901 BGB-BtG,
disposition selon laquelle l‘intrt et les dsirs exprims par la personne concern& sont les
critres dterminants. Lorsque le placement s‘accompagne d‘une privation de libert, ii ne
peut &re ordonn contre le gr de l‘assist que dans les deux hypothses suivantes:
- l‘assist risque de se donner la mort ou d‘attenter gravement t sa sant en raison d‘une ma
ladie psychique ou d‘un handicap intellectuel ou mental;
- un examen de l‘tat de sant, un traitement curatif ou une opration ne peuvent tre ex&uts
sans un placement dont l‘assist ne peut saisir lui-mme la ncessit en raison d‘une maladie
psychique ou d‘un handicap intellectuel ou mental.

Selon Coester, l‘tat d‘abandon ne suffit pas ä justifier un placement privatif de libert:
«Blosse Verwahrlosung etwa bei Drogenabhängigen oder Altersdementen (Vermüllungs
syndrom) genügt nicht, als gesetzlicher Vertreter hat der Betreuer die(im Konfliktfall durch
Einwilligungsvorbehalt zu verstärkende) Macht, eine Zwangsreinigung als milderes Mittel zu
veranlassen » (Jura, op .cit., p. 9).

Le placement est rgulirement prcd de la dsignation d‘un assistant. Sous rserve de
l‘urgence, il n‘est autoris qu‘aprs approbation par le tribunal de tutelle. Selon Coeppicus, le
constat de «l‘tat d‘incapacit» constituerait un pra1able ncessaire l‘approbation de la
dcision de placement: «Voraussetzung für die Gestattung der Unterbringung ist also die
Feststellung der Geschäftsunfähigkeit. (...) Wer einsichtsf‘ähig ist, möchte auch nicht, dass ein
Betreuer bestellt wird, der für ihn entscheidet, ob er untergebracht wird oder nicht. Darin
müsste er den Verlust seines Selbstbestimmungsrechts sehen »(Die Betreuung mit dem Auf
gabenkreis der Aufenthaltsbestimmung, das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen und ihr
Wohl, FamRZ 1992, p.‘75l).
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Les exigences qui prcdent valent aussi pour l‘assist qui sjourne dans un tablissement, un
foyer ou une autre institution sans y avoir formellement plac, mais dont la libert d‘action
est entrave de fa9on rgu1ire ou pour des dur&s prolong&s par des dispositifs mcaniques,
l‘administration de mdicaments ou de toute autre manire. Selon la doctrine dominante, Pon
ne peut toutefois parler de privation de 1ibert au sens du § 1906 BGB-BtG lorsque la per-
sonne y consent dune manire suffisamment reconnaissable bien quelle ne dispose plus d‘une
capacit pleine et entire.

Von prcisera enfin que la nouvelle lgis1ation na pas mis fin aux placements qui peuvent
&re ordonns sur la base des dispositions de droit public propres aux diffrents «Länder ».

Cette reserve concerne en particulier les privations de 1ibert dcoulant des lgislations rgis
sant le placement des malades psychiques et des toxicomanes( ce sujet, l‘on se rfrera no
tanunent au Commentaire Saage/Göppinger, Freiheitsentziehung und Unterbringung, 3. Au
flage, München 1994, Die Ländergesetze zur Unterbringung psychisch Kranker und süchtiger
Menschen, p.l82 355).

1.2. La dsignation de lapersonne de I‘assistant

Le lgislateur envisage en priorit la dsignation d‘une personne physique( 1897 BGB-BtG).
Celle-ci doit tre en mesure de s‘occuper des affaires de l‘assist dans le cadre dfini et de lui
fournir lassistance personnelle requise. La personne concern& peut formuler des propositions
quant au choix de l‘assistant, ceci mme avant l‘introduction de toute procdure. La doctrine
parle ici tantöt de «Betreuungsverfügung» et tantöt de «Altenverfügung» ou
«Altentestament »‚ l‘expression de voeux concernant avant tout les personnes äg&s.

La dsignation d‘une association ou d‘une autorit ne reste possible que dans les cas extremes
pour lesquels lassistance assum& par une ou plusieurs personnes physiques ne suffit pas la
sauvegarde des intrts de la personne concern&.

1.2.1. Les divers types d‘assistants

L ‘assistant unique

La doctrine distingue:
- les assistants qui exercent la fonction ä titre priv(private Einzelbetreuer);
- les assistants qui sont les collaborateurs dune association(Vereinsbetreuer = Bedienstete
eines Betreuungsvereins);
- les assistants qui sont engags par une autorit(Behördenbetreuer = Angestellter oder
Beamter).

Les assistants «privs» peuvent tre des professionnels rtribus(Berufsbetreuer), des per
sonnes qui assument la fonction titre accessoire mais indemnises en raison du montant de
la fortune de l‘assist ou de 1‘tendue des tches confi&s(Betreuer mit Vergütung, die nicht
Berufsbetreuer sind) ou encore des particuliers qui interviennent ä titre bnvole
(Ehrenamtliche Betreuer).
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L‘assistant coinplmentaire ou de remplacement

Lorsque l‘assistant unique ne peut agir en raison dun conflit virtuel ou r&1 d‘intrts, ii doit
6tre doub1 d‘un assistant complmentaire(Ergänzungsbetreuer) qui agira sa place.

Lassistant de remplacement(Ersatzbetreuer) peut tre dsign, soit pour relayer celui qui est
emp&h, soit pour exercer tout ou partie des tches de Passistant principal (Hauptbetreuer)
que celui-ci lui d1gue.

Le « contre-assistant))

Ce n‘est qu‘au dernier stade de la rforme que fut introduit ce « Gegenbetreuer» en rfrence
au modle du « Gegenvormund ». Cette mesure qui consiste t confier le contröle de l‘activit
de l‘assistant principal t un autre assistant dsign ?t ses c6ts serait avant tout envisag& pour
le cas oü l‘assist dispose d‘un patrimoine relativement important.

La coassistance

Deux ou plusieurs assistants oeuvrent en commun ou selon les attributions que l‘autorit con
fre ä chacun d‘eux. Lorsque la coassistance se traduit par un partage prcis des missions et
des comptences(geteilte Mitbetreuung), la mesure se confond pratiquement avec celle de
l‘assistance complmentaire(Ergänzungsbetreuung). Ce partage des attributions est parfois
impos par la loi, ce qui est notamment le cas de l‘assistant dsign en vue dune procdure de
stri1isation.

1.2.2. Le poids des propositions faites par l‘intress

Le nouveau droit prend trs largement en compte la volont exprime par lintress, laquelle
lemporte en principe sur dautres considrations t rnoins quelle ne soit manifestement con
traire t son intr& bien compris. Le fait que la personne propos& soit elle-mme sous assis
tance, son dsintrt prvisible pour la fonction, linaptitude ou encore le caractre prjudi
ciable dune relation de dpendance, voil quelques-uns des motifs qui amneront Pautorit
conclure que la proposition est contraire aux intr&s de son auteur. La loi exclut expressment
la dsignation dune personne qui a des liens troits avec linstitution dans laquelle habite ou a

plac celui ou celle qui fait lobjet dune procdure dassistance.

Lorsque l‘intress ne fait pas de proposition, le choix de lassistant sopre en tenant compte
des relations familiales et personnelles du futur assist, en particulier des rapports qui le lient
ä ses parents, ses enfants et son conjoint, ainsi que des risques de conflits dintrts.

1.2.3. Lobligation d‘accepter un mandat dassistance

La personne retenue par le tribunal de la tutelle en qua1it dassistant a en principe lobligation
daccepter la charge, mme si ehe nest pas de nationa1it allemande. Celle qui est pressentie
ne peut toutefois tre dsign& formellement quaprs enregistrement de son accord. Le refus
n‘entrane pas de sanction contrairement ä l‘ancien droit qui prvoyait un « Zwangsgeld ».
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1.2.4. Statut. missions et responsabilit de l‘assistant

Le droit allemand connait une rglementation assez complexe lie aux diffrences de statut
qui existent selon que lassistant intervient « ä son propre compte» ou en qualit de collabora
teur professionnel d‘une association(Vereinsbetreuer) ou d‘une autorit (Behördenbetreuer). La
question de la rmunration semble soulever des difficults non ng1igeab1es. Dans la doc
trine, l‘on s‘interroge sur la capacit des structures sociales existantes de rpondre aux exigen
ces leves de l‘assistance personnelle si l‘on tient compte du fait que la majorit des mandats
sont censs tre confis t des bnvoles.

S‘agissant des missions de l‘assistant, elles sont taill&s i la mesure des besoins de chaque
assist. Au niveau des dnominateurs communs, ii faut mentionner l‘obligation de l‘assistant
de consulter l‘assist avant de procder ä des actes importants, d‘tablir des rapports concer
nant les relations personnelles qu‘il entretient avec son entourage et de favoriser dans toute la
mesure du possible sa rintgration sociale.

En matire de responsabilit, un certain flou dcoule du fait que le pouvoir de repräsentation
lgale confr ä l‘assistant ne prive pas l‘assist de l‘exercice des droits civils. La violation du
devoir de diligence de l‘assistant entraine une obligation de rparation du dommage fond&
sur les dispositions gnrales du code ( 249ss BGB). Contrairement ä ce que pourraient lais
ser croire les textes lgaux, les associations ou les autorits rpondent aussi des fautes commi
ses par leurs auxiliaires dans l‘excution des mandats d‘assistance qui leur sont confis.

L‘on signalera enfin que le statut, les missions et la responsabilit de l‘assistant sont rgis ä de
nombreux gards par le renvoi opr par le § 1 908i BGB-BtG une application par analogie
de toute une serie de dispositions concernant la tutelle des mineurs. Cette Option du lgislateur
se heurte certaines critiques (cfnotamment Bienwald W., op.cit., § 1908i BGB-BtG no 4).

2. La 1gisIation autrichienne

L‘incapacit et la protection des majeurs sont aujourd‘hui rgis pour l‘essentiel par les deux
bis fdra1es suivantes:
- das Bundesgesetz über die Sachwalterschaft für Behinderte Personen, entre en vigueur le
l.7.l984( ce sujet, cf notamment I‘ouvrage de Gschnitzer F. Allgemeiner Teil des bürgerli
chen Rechts, 2. Auflage, Wien 1992, p.247 ä 262);
- das Bundesgesetz über die Unterbringung psychisch Kranker in Krankenanstalten
(Unterbringungsgesetz), entr& en vigueur le l.l.1991(ä ce sujet. cf notamment Kopetzki C.,
Unterbringungsgesetz. Eine systematische Darstellung des Bundesgesetzes über die Unter
bringung psychisch Kranker in Krankenanstalten, Verein für Sachwalterschaft und Patiente
nanwaltschaft, Nachrichten aus dem Rechtsreferat, Wien 1991).

L‘institution de la «Sachwalterschaft »(mandat) s‘est substitu& celle de la «Entmündi
gung» (interdiction). Par voie de consquence, le «Vormund» (tuteur) a remplac par le
«Sachwalter» (mandataire, avou).
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2.1. Le mandat (die Sachwalterschaft)

2.1.1. Les causes et les objectifs du mandat

La maladie psychique et le handicap mental sont les seules causes retenues par le 1gis1ateur.
La prodigalit, ainsi que l‘abus chronique d‘alcool ou d‘autres stupfiants. constituent des
etats qui, selon la doctrine, doivent tre absorbs au travers d‘une interpretation raisonnable
des notions de maladie psychique et de handicap mental. Ii en irait de mme du handicap
physique dont les effets ne seraient pas toujours trs 1oigns de ceux du handicap mental.

La dsignation d‘un mandataire prsuppose que Ja personne souffrant d‘une maladie psychi
que ou d‘un handicap mental n‘est pas ou plus en mesure de s‘occuper de tout ou partie de ses
affaires sans s‘exposer au risque de subir un prjudice. La mesure ne peut tre justifi& par le
seul souci de protger les intrts de tiers. Mais t l‘inverse, la loi n‘exclut nullement que son
principal effet s‘opre au profit de tiers, tels que le conjoint ou les enfants.

2.1.2. La nature. 1‘&endue et les effets de Ja mesure

Le manque d‘adaptation au besoin concret de protection fut l‘un des principaux griefs adres
ss t la mesure d‘interdiction. Aussi, le 1gislateur autrichien a-t-il opt pour une solution
beaucoup plus diffrencie qui permet de cibler l‘intervention en limitant les attributions du
mandataire ?i cc qui est re11ement requis dans chaque cas particulier au regard des exigences
dcou1ant du principe de Ja proportionnalit et plus particu1irernent encore du sous-principe
de Ja subsidiarit.

Le degr d‘incapacit des personnes places sous mandat dpend ainsi de J‘tendue de Ja me
sure. Lorsque la maladie psychique ou Je handicap mental suffisait priver Ja personne de
l‘exercice des droits civils, la mesure n‘a qu‘un effet dciaratif. Par rapport aux personnes
capables de discernement, Ja mesure a pour effet de subordonner Ja validit de leurs actes
l‘exigence du consentement du mandataire. Tant que celui-ci ne l‘a pas dJivr, J‘acte de
meure imparfait, c‘est-ä-dire susceptible de ratification. Ce pouvoir de ratification reste exclu
pour les actes de l‘incapable de discernement, mme dans le cas oü us ne pourraient procurer
que des avantages ä la personne atteinte dans ses facu1ts mentales. L‘institution de Ja
« Sachwalterschaft» reste ainsi une proche parente de J‘interdiction, teile que Ja connait la
lgislation suisse, le tribunal ayant toutefois Je pouvoir de dcider, qu‘ä J‘intrieur mme du
champ d‘action du mandataire, Ja personne protge conserve une pleine capacit dans un ou
plusieurs secteurs dtermins.

La capacit matrimoniale de la personne sous mandat est d&ermine par son tat mental et par
Je cadre de Ja mesure de protection; c‘est ainsi que Je mariage ne peut tre subordonn au con
sentement du mandataire dsign Ja seule fin d‘assurer Ja vente d‘une proprit. Quant Ja
capacit de tester, ehe est en principe limit& aux dclarations faites oralement devant le tri
bunal ou Je notaire.

2.1.3. Le choix du mandataire

Le choix tient compte de Ja nature des affaires dont le mandataire doit s‘occuper et des be
soins de Ja personne emp&h& d‘agir el1e-mme; dans Ja rgJe, ih doit s‘agir d‘un proche. La
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loi fait aussi rfrence l‘accompagnement par des professionnels, l‘accent tant mis plut6t
sur les connaissances juridiques que sur la formation socio-pdagogique. L‘exercice de la me
sure peut aussi tre confi ä un mandataire dsign par une association (Vereinssachwalter); la
formation et l‘encadrement de ce dernier ont fait l‘objet d‘une loi spcia1e qui rgit ga1ement
le statut de l‘avocat d‘un patient (en vigueur depuis le 1.1.1991). Selon les travaux prparatoires,
l‘institution de l‘association se prterait particu1irement bien pour assurer la formation et
l‘encadrement des mandataires. Les attentes ont trop optimistes puisque seul le 10% des
mandats seraient assurs par un « Vereinssachwalter »‚ 20% des mesures tant confies ä des
reprsentants des professions juridiques et 70% des proches. Conformment ä ce qui est
frquemment le cas, la realisation des objectifs de la rforme s‘est heurte ä l‘insuffisance des
moyens matriels disponibles.

2.1.4. Les droits et les devoirs du mandataire

Les droits et les devoirs du mandataire sont en principe les m6mes que ceux du tuteur d‘une
personne mineure. Ce renvoi trs gnrai sou1ve toutefois des prob1mes assez diicats,
compte tenu du fait que la condition de i‘aduite sous mandat ne peut sans autre tre assimil&
ä celle d‘un mineur sous tutelle.

La loi met l‘accent sur l‘appui personnel, en particulier sur i‘assistance mdicaie et sociale. La
repräsentation 1gaie est subordonn& l‘approbation du tribunal pour certains actes numrs
par le texte 1ga1 et, de manire gnra1e, pour toute affaire importante.

2.2. Le placemeizt des nialades psychiques (die Unterbringung psychisch Kranker)

La 1gisiation en vigueur depuis 1991 rgit l‘admission et le sjour des malades psychiques
dans les tab1issements hospitaliers et les subdivisions psychiatriques, ceci dans la mesure oü
les patients subissent des restrictions involontaires dans i‘exercice de leur 1ibert de mouve
ment ou par rapport i d‘autres droits.

2.2.1. Les conditions matriel1es du piacement

Selon le §3 UbG, la personne concern& doit tre atteinte d‘une maladie psychique. Celle-ci
ne peut justifier le placement que dans la mesure oü eile constitue une menace srieuse et im
portante, soit pour sa vie ou sa sant propres, soit pour la vie ou la sant d‘autrui (Selbst- oder
Fremdgefährdung). L‘application de la mesure prsuppose par ailleurs que l‘aide mdicale et
l‘assistance ne peuvent tre apport&s d‘une autre manire, soit en particulier hors de
l‘tablissement(Subsidiaritätsgrundsatz). L‘exigence pose par la loi ä propos de la gravit de
la menace(ernstlich und erheblich) repose sur le principe de la proportionnalit.

2.2.2. Placement la demande de l‘intress

Cette forme de placement(Unterbringung auf Verlangen) ne doit pas tre confondue avec
l‘admission dans une subdivision ouverte d‘un &ablissement psychiatrique qui ne comporte
pas de restriction de la libert de mouvement (Aufnahme in den offenen Bereich einer psy
chiatrischen Anstalt ohne Beschränkungen der Bewegungsfreiheit).
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Le placement la demande de I‘intress se caractrise par les 1ments suivants:
- une requte volontaire, rvocable en tout temps, formul& avant l‘admission;
- un examen mdical d‘admission concluant l‘existence d‘une maladie psychique et d‘une
menace rpondant aux exigences du §3 UbG(cf supra, ch.2.2. 1 .);
- une limitation absolue de la dure du placement;
- la dsignation d‘un avocat charg de conseiller et de reprsenter le patient ä sa demande
(Patientenanwalt);
- des restrictions dans la libert de mouvement et les rapports avec le monde extrieur, identi
ques ä celles que subit la personne plac& contre son gr;
- le contröle judiciaire, sur requte de l‘intress, des restrictions de la libert personnelle et
des traitements mdicaux auxquels ii est soumis.

2.2.3. Placement non volontaire

Ii y a placement non volontaire (Unterbringung ohne Verlangen) chaque fois qu‘il est effectu
sans ou contre la vo1ont du patient(zwangsweise Unterbringung).

La mesure est soumise aux exigences des principes suivants:
- intervention d‘un mdecin officiel (Polizeiarzt), sous rserve des placements d‘urgence par
des organes de scurit ou de la transformation d‘un placement demandd par l‘intdressd en un
placement maintenu contre son gr;
- examen mdica1 d‘admission dans l‘tab1issement;
- dsignation d‘un avocat charg de reprsenter le patient ds son admission;
- orientation, par le responsable de 1‘tablissement, de l‘avocat et du tribunal sur la nature du
placement;
- engagement d‘office d‘une procdure judiciaire destin& statuer sur le bien-fond du pla
cement.

2.2.4. La dfense des intrts du patient

L‘institution de la «Patientenanwaitschaft» constitue l‘un des piliers de la nouvelle lgis1a-
tion sur le placement. L‘avocat du patient reprsente celui-ci dans la procdure judiciaire;
mais de fa9on plus gnra1e, il assure la dfense de l‘ensemble des intrts du malade.
L‘intervention de l‘avocat ne limite en rien l‘exercice des droits civils du patient qui conserve
par ailleurs la facult de ddsigner lui-mme un reprsentant dont l‘action se substituera celle
de l‘avocat. L‘institutionnalisation de l‘avocat du patient vise aussi ä assurer l‘autonomie du
repräsentant l‘gard de 1‘tab1issement mdical et des services officiels chargs de la pro
tection des adultes.

2.2.5. Le d&oulement du placement

La loi contient des dispositions spcifiques concernant:
- les limitations de la libert de mouvement;
- les relations avec le monde ext&ieur;
- le traitement mdical effectu avec ou sans le consentement du patient;
- le droit du patient de consulter le dossier mdical.
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3. La kgislation beige

L‘incapacit et la protection des majeurs sont aujourd‘hui rgies pour l‘essentiel par:
- la loi du 26.6.1990 sur la protection des malades mentaux(entre en vigueur le 27.7.1991);
- la loi du 18.7.1991 sur la protection des biens des personnes totalement ou partiellement inca
pables de les grer en raison de leur &at physique ou mental(entr& en vigueur le 28.7.1991).

Ces deux bis, qui se comp1tent l‘une et l‘autre sans toutefois recouvrir le mme champ
d‘application, n‘ont cependant pas mis fin aux mesures ciassiques, dont l‘origine remonte en
partie au Code civil de 1804. La plupart de celles-ci sont nanmoins re1gu&s ä 1‘arrire-p1an,
non seulement en raison de la lourdeur de la procdure qui prside l‘application de certaines
d‘entre elles, mais encore parce qu‘elles se trouvent en porte-?t-faux avec l‘esprit de la r
forme. L‘interdiction et la mise sous conseil judiciaire seraient mme sur le point de tomber
en dsutude.

L‘on observera que toutes les mesures de protection, soit mme les plus rcentes, font l‘objet
d‘une publicit officielle. Dans le cas de la minorit prolong&, la mesure est mme port& sur
la carte d‘identit de la personne qui en est l‘objet.

3.L Les mesures ciassiques

3.1.1. L‘ interdiction judiciaire

La mesure vise le majeur qui est dans un &at habituel d‘imbcil1it ou de dmence. Par 1, la
loi entend une faiblesse d‘esprit profonde.

L‘interdiction judiciaire conduit un tat d‘incapacit totale fond sur la prsomption irrfra
gable d‘absence de discernement. Sous rserve de certaines particularits, l‘interdit judiciaire
est soumis ä un rgime de reprsentation comparable la tutelle du mineur.

Selon la loi de dfense sociale, l‘interdiction judiciaire cde le pas une repräsentation par un
administrateur provisoire lorsqu‘une personne reconnue en &at de dmence, de dsquilibre
mental grave ou de dbilit mentale a commis une infraction qualifi& crime ou d1it et qu‘elle
a de ce fait intern&.

3.1.2. La mise sous conseiljudiciaire

11 s‘agit d‘un rgime d‘assistance destin assurer la protection des faibles d‘esprit, d‘une
part, et des prodigues, de l‘autre. Selon la jurisprudence, « les personnes dites faibles d‘esprit
sont celles dont les facults mentales sont affaiblies, soit par un manque initial de dveloppe
ment inte11ectue1(dbilit), soit par une dgnrescence due ä l‘ge(sni1it) ou la maladie,
en teile manire que, sans se trouver dans un etat d‘absence complet de discernement, elles ne
soient pas en etat de grer seules leurs affaires sans danger »(cf Cour de cassation du
2.2.1976). Les prodigues sont des personnes qui, sans &re proprement parler frapp&s
d‘insanit d‘esprit, font un usage disproportionn et anormal de leur patrimoine. La prodigali
t suppose la dissipation du capital(et non seulement des revenus) par des dpenses injusti
fies.
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La personne sous conseil judiciaire est frappe d‘un tat d‘incapacit spcia1e selon lequel la
capacit est la rg1e, 1‘incapacit l‘exception. Les actes qui ne peuvent &re accomplis sans
l‘assistance du conseil judiciaire sont numrs iimitativement par la ioi. Ce rgime se rap
proche beaucoup de celui de la curatelle du droit fran9ais(cf infra). Tout comme le curateur, le
conseiljudiciaire n‘a pas pour mission de reprsenter, mais uniquement d‘assister.

3.1.3. La minorit pro1onge

La mesure a pour but de permettre aux parents d‘enfants arrirs mentaux graves de continuer
exercer 1‘autorit parentale ä leur gard aprs leur majorit. Le 1gisiateur entendait ainsi

viter qu‘ils n‘aient recourir ä l‘interdiction judiciaire soumise une procdure particu1ire-
ment lourde.

Contrairement ce qui est le cas de l‘interdiction et de la mise sous conseil judiciaire, le statut
de minorit prolonge conserve toute soll actua1it‘ ce qui n‘a d‘aiiieurs rien d‘tormant vu
que soll introduction ne remonte qu‘ une vingtaine d‘annes.

La personne sous statut de minorit prolong& est frappe d‘uri tat d‘incapacit totale. Eile
est plac& sous la repräsentation lgale de ses pre et mre qui sont aussi les administrateurs
igaux de ses biens, conformment aux rgles de 1‘autorit parentale.

3.1.4. L‘interdiction 1ga1e

La mesure constitue une sanction accessoire attache par la loi e11e-mme certaines con
damnations criminelles frappant des d1inquants qui ne sont nullement atteints d‘infirmit ou
de maladie meritale.

L‘incapacit de l‘interdit 1ga1 est gnra1e, ce qui veut dire qu‘il ne peut agir valablement par
lui-mme que dans les cas particuliers oü ia loi i‘y autorise expressment.

3.2. Laprotection des bienspar la de‘signation d‘un administratenrprovisoire

Instaure par la loi du 18.7.1991, la mesure vise la protection de toute personne majeure rendue
incapable, par soll tat physique ou mental, de grer ses biens. L‘incapacit peut tre totale ou
partielle, durable ou temporaire.

La dsignation d‘un administrateur provisoire n‘est exclue que dans les cas oü la personne est
dji l‘objet d‘une autre mesure incluant ia protection de ses biens(interdiction ou mise sous
conseii judiciaire, minorit prolong&, extension des pouvoirs du conjoint, etc.).

L‘tendue de 1‘incapacit rsu1te de celle de la mission et des pouvoirs confis ä
i‘administrateur provisoire. Cette incapacit modu1e peut ainsi tre partielle ou totale. Selon
la nature des actes ä passer et 1‘tat de la personne protg&, la mesure correspondra ä un r
gime de reprsentation ou un regime d‘assistance.
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La nuiiit«reiative) des actes accomplis par la personne protge, en violation des pouvoirs
confrs ä l‘administrateur provisoire, vaut non seulement pour ceux qui ont accomplis
aprs le prononc du jugement, mais djä pour ceux qui avaient effectus entre le jour du
dpöt de la requte et ceiui du jugement. Pour ces derniers, la protection des tiers fait donc
totalement dfaut, vu que la requte ne peut tre objet de publicit.

L‘administrateur provisoire sera de prfrence le conjoint, un membre de la proche familie ou
encore une personne jouissant de la confiance de ceiui dont les biens doivent &re protgs.
Selon l‘esprit de la ioi, la relation de confiance l‘emporterait sur les exigences li&s ä la com
ptence. La dsignation d‘un administrateur met fin d‘office au mandat confr antrieure
ment un tiers.

La personne dsign& pour exercer la mesure a pour mission de grer «en bon pre de fa
milie ». Cette terminologie tonne par son caractre sexiste et dsuet. Par rapport ? la per
sonne, la mission 1ga1e se limite la remise des sommes priodiques destin&s t amiiorer
son sort.

3.3. La protection des malades rnentaux

La ioi du 26.6.1990 rgit les mesures privatives de 1ibert li&s au traitement en milieu hospi
talier ferme, d‘une part, et aux soins en milieu familial, d‘autre part. A dfaut de tout autre
traitement appropri, ces mesures sont applicables si le malade mental met gravement en pri1
sa sant et sa scurit ou s‘ii constitue une menace grave pour la vie ou i‘intgrit physique
d‘autrui. La ioi prcise expressment que i‘inadaptation aux valeurs morales, sociales, reh
gieuses, politiques ou autres, ne peut 6tre considre comme une maladie mentale.

3.3.1. Le traitement en milieu hospitalier

La loi distingue deux tapes:
- la mise en observation, destin& t permettre le diagnostic et si possible le traitement dans un
d1ai qui ne peut dpasser quarante jours;
- le maintien, d‘une dure maximum de deux ans, toute prolongation ou renouveliement tant
subordonn une dcision judiciaire.

C‘est au juge de paix qu‘ii appartient de se prononcer sur la 1ga1it de la privation de 1ibert
li& au traitement. Ii statue sur la base d‘un rapport mdical circonstanci datant de moins de
15 jours tab1i par un mdecin neutre. Des rg1es de procdure trs strictes s‘appliquent t

i‘audition du malade dans les 24 heures et ?t ha visite qui doit iui tre rendue dans les dix jours.

La hoi rgit ga1ement les conditions et ha dur& de la postcure en dehors de 1‘tab1issement, la
fin du placement qui exige une d&ision motiv& du mdecin-chef du service et ha revision
judiciaire de la dcision de maintien, t laquelle le juge de paix peut procder en tout temps,
soit d‘office, soit ä la demande du malade ou de tout intress.

3.3.2. Les soins en milieu familial

Les soins en milieu famihial, auxquels ii faut assimiler ceux qui sont dispenss dans les ho
mes, se substituent au phacement en milieu hospitalier aussi longtemps et ds que celui-ci
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n‘est pas ou plus indispensable. La possibi1it d‘y recourir ne dpend videmment pas seule
ment de l‘tat du malade, mais aussi et surtout des circonstances familiales.

La mise en observation d‘une dur& de quarante jours sera suivie d‘une dcision ventuel1e de
maintien. La procdure suivre est la mme que celle applicable au traitement en milieu
hospitalier. Le jugement dsigne la personne charge de veiller sur le malade et le mdecin
qui doit le traiter.

Ni les soins en milieu familial ni le traitement en milieu hospitalier n‘entrainent en eux
mmes un changement dans la capacit de la personne malade. Les mesures ne la privent pas
non plus du pouvoir de grer ses biens. Dans les faits, elles seront toutefois accompagnes le
plus souvent de la dsignation d‘un administrateur provisoire des biens, le malade n‘tant g&
nralement plus en mesure de prendre 1ui-mme les dispositions requises pour assurer la pro
tection de son patrimoine.

4. La 1gis1ation franaise

L‘incapacit et la protection des majeurs sont aujourd‘hui rgies pour l‘essentiel par:
- la loi du 3.1.1968 qui dtermine les mcanismes de protection;
- la loi du 27.6.1990 relative ä l‘hospitalisation des personnes atteintes de troubies mentaux.

Le regime instaur en 1968 se caractrise par le röle prpondrant du juge des tutelles qui est
appe1 travailler en troite collaboration avec le mdecin traitant. La protection prive est
amnage de faon beaucoup plus souple que dans le rgime antrieur qui remonte au Code
civil de 1804, mais ii conserve la marque de l‘interdictionjudiciaire consacre . la protection
des a1ins n-ientaux et de la dation de conseil judiciaire rserve aux personnes atteintes de
troubles moins graves. La loi de 1968 a notamment introduit le rgime de la sauvegarde de
justice, institution qui constitue un che1on intermdiaire entre l‘absence complte
d‘organisation et les regimes beaucoup plus structurs que sont la tutelle et la curatelle.

La loi du 27.6.1990 accroit considrablement la protection contre les risques d‘internements
arbitraires, mais le systme antrieur introduit par une loi de 1838 consacre la rglementa
tion de l‘internement des a1ins n‘a pas boulevers. «On distingue l‘hospitalisation vo
lontaire, t l‘initiative du malade lui-mme, l‘hospitalisation ä la demande d‘un tiers(membre
de la familie, voisin...) sur le fondement de deux certificats mdicaux, l‘hospitalisation
d‘office prononc& par le prfet avec l‘appui d‘un avis mdicai, lorsque le malade trouble
l‘ordre public. De multiples contröles sont prvus avec notamment l‘intervention d‘une
commission dpartementale des hospitalisations psychiatriques »(cf Goubeaux G., Droit civil,
23e d., Cahors 1991 p.215).

4.1. Les mesures particullires de protectioll

Selon la vo1ont du lgislateur de 1968, chacune des mesures(sauvegarde de justice, tutelle et
curatelle) devrait rpondre ä des besoins spcifiques. L‘on verra que la pratique les a parfois
loignes quelque peu de leur fina1it premire.
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4.1.1. La sauvegarde de justice

La sauvegarde de justice est une mesure de protection, en principe temporaire, destine aux
malades dont la gurison rapide peut tre envisag&(ex.: dpression nerveuse) ou aux malades
plus gravement atteints dans l‘attente d‘une mise en tutelle ou en curatelle. Eile rsulte d‘une
simple d&laration faite par le mdecin traitant au procureur de la Rpublique.

La sauvegarde de justice tend aujourd‘hui ä devenir une mesure prolonge, en particulier dans
le cadre de la protection des personnes äges. Cela s‘explique apparemment par la souplesse
de la procdure et le caractre peu contraignant de la mesure. Le rgime laisse l‘intress le
libre exercice de ses droits, mais ii lui assure nanmoins une protection:
- contre les inconvnients d‘une inaction;
- contre les actes maladroits;
- contre une exploitation par le conjoint en cas de divorce.

La protection contre les inconvnients d‘une inaction permet au juge des tutelles de dsigner
un mandataire sp&ial pour accomplir des actes dtermins, lorsque ceux-ci ne peuvent tre
effectus par un mandataire volontaire ou par la gestion d‘affaires que la loi impose ä certai
nes personnes, notamment aux proches.

La protection contre les actes maladroits permet au juge d‘annuler l‘acte ou d‘en rduire la
port&, lorsque la personne sous sauvegarde de justice s‘est engage dans un contrat fixant un
prix qui s‘1oigne sensiblement de la valeur vna1e, objective d‘un bien ou d‘un service.

Une demande de divorce par consentement mutuel est exclue lorsque l‘un des conjoints a
plac sous sauvegarde de justice. Dans les autres cas de divorce, la procdure est suspendue
jusqu‘ä l‘organisation de la tutelle ou de la curatelle, lorsque la sauvegarde de justice consti
tuait le pralable de ces mesures.

4.1.2. Latutelle

La tutelle est ouverte quand un majeur a besoin d‘&re reprsent d‘une manire continue dans
les actes de la vie civile:
- soit parce que ses facults mentales sont altres par une maladie, une infirmit ou un af
faiblissement dü l‘äge;
- soit parce que l‘aitration des facults corporelles emp&he l‘expression de la volont&
Le regime de la tutelle s‘applique de surcroit aux condamns frapps d‘interdiction lgale.

Dans la doctrine, l‘on s‘inquite du rapport qui parait exister entre les mises sous tutelle et la
pauvret&. Selon Thierry Fossier, « cette vo1ution ne laisse pas d‘6tre inquitante car ehe porte
en germe une marginalisation juridique des exclus socio-conomiques »(cf Vingt-cinq ans de
protection des majeurs, La Semaine juridique, Doctrine 1993 p.165).

La tutelle familiale, qui s‘articule autour du conseil de familie, serait sur le point de tomber en
dsutude. Les 98% des tutelles s‘exerceraient aujourd‘hui sous une forme simplifie. Par
ordre d‘importance, ii s‘agit des tutelles excutes selon le mode de l‘administration lgale
sous contrölejudiciaire(46%), des tutelles en grance(4O%) et des tutelles d‘Etat(12%).
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L ‘administration lgale(sous contröle judiciaire) ne peut en principe tre confi& qu‘ un pro
che, le conjoint, un ascendant ou un descendant, un frre ou une soeur, apte grer les biens.
Dans la doctrine, l‘on prconise un assouplissement de ce cadre en faveur d‘autres membres
de la parent ou du partenaire non mari.

La tutelle en g&ance, prvue pour la gestion des patrimoines de faible importance, est surtout
appliqu& en faveur des personnes plac&s en tab1issement. Bien que la mesure mette l‘accent
sur le volet financier, le grant entretient souvent des contacts rgu1iers avec le majeur prot
g& Son succs tient ä la simp1icit et la souplesse du systme, ainsi qu‘t la difficult de
constituer des tutelles familiales.

La tutelle d‘Etat n‘est devenue oprationneiie qu‘en 1974. Eile s‘impose lorsque le majeur
concern n‘a pas de proches susceptibies de se voir confier une administration igale sous
contr6le judiciaire et que les biens sont trop importants pour envisager une tutelle de grance.
L‘exercice du mandat tut1aire sera confi soit au prfet, qui en d1gue l‘exercice au directeur
dpartementa1 de l‘action sanitaire et sociale, soit un notaire du ressort du tribunal
d‘instance, soit encore ä une personne physique ou morale quaiifi& figurant sur une liste
tab1ie cet effet par le procureur de la rpub1ique pour chaque ressort de tribunal d‘instance.

Lorsque la tutelle revt une forme simp1ifie, la tentation est grande de mettre par trop
l‘accent sur le volet patrimoniai de la protection. C‘est ainsi que lajurisprudence et la doctrine
sembient devoir rappeler rgu1irement que la tutelle ii la personne est une mission de tout
tuteur.

L‘on relvera enfin qu‘il n‘y a pas heu d‘ouvrir une tutelle si par application du regime ma
trimonial il peut tre suffisamment pourvu aux intr6ts de la personne protge. C‘est ainsi
que par voie judiciaire un conjoint peut tre autoris t effectuer seul un acte qui ncessiterait
normalement le concours de l‘autre ou qu‘il peut 6tre charg de reprsenter celui qui est inca
pable.

La mise sous tutelle entraine une incapacit lgale gnra1e et continue. Sous reserve de la
conclusion du mariage, l‘acte de l‘incapable n‘est toutefois jamais frapp de nullit absoiue,
mais de nuliit relative seulement. Celle-ci se caractrise par le fait qu‘elle ne peut tre invo
qu& que par un nombre restreint de personnes, que l‘acte reste sujet t confirmation et que
l‘action est soumise la prescription. L‘on signalera encore la nullit de droit du testament
fait aprs l‘ouverture de la tuteile, mais ha possibilit de reconnaitre seul un enfant naturel
dans un intervalle lucide.

Les rgles sur la tutelle des mineurs sont trs largement applicables la mesure concernant les
majeurs incapables, qu‘il s‘agisse de son organisation, de son fonctionnement, des comptes ou
de la responsabilit.

4.1.3. La curatelle

La mesure vise la protection:
- du majeur dont les facu1ts mentales ou corporelles sont a1tres et qui, sans &re hors d‘tat
d‘agir lui-mme, a besoin d‘tre conseill ou contr6l dans les actes de la vie civile;
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- du majeur qui, par sa prodiga1it, son intemprance, son oisivet‘ s‘expose i tomber dans le
besoin ou compromet 1‘excution de ses obligations familiales.

Le majeur en curatelle ne peut, sans i‘assistance de son curateur, faire aucun acte qui, sous le
rgime de la tutelle des majeurs, requerrait une autorisation du conseil de familie. Ii ne peut
non plus, sans cette assistance, recevoir des capitaux ni en faire ernploi. Le röle du curateur est
donc d‘assister et non de reprsenter; l‘initiative des actes appartient au majeur et non au cura
teur. Si le curateur refuse son assistance t un acte, Ja personne en curatelle peut demander au
juge des tutelles une autorisation suppltive.

La curatelle peut tre allge ou au contraire aggrave. En ouvrant Ja curatelle ou dans un
jugement postrieur, Je juge peut, sur i‘avis du mdecin traitant, numrer certains actes que Ja
personne en curateile aura Ja capacit de faire seule ou, ä l‘inverse, ajouter d‘autres actes
ceux pour Jesquels J‘assistance du curateur est prvue par la Joi. Le juge peut aussi d&ider que
le curateur percevra seul les revenus de l‘incapable, rglera ses dpenses et versera J‘excdent
ä un compte ouvert chez un dpositaire agr. En ce cas, Ja fonction du curateur se rapproche
de celle du tuteur.

L‘acte que Je majeur en curatelle a fait seul, alors qu‘iJ ne pouvait l‘effectuer valabiement
qu‘avec J‘assistance du curateur, est frapp de nullit relative. 11 est sujet ä confirmation par Je
curateur. Son annulation ne peut tre requise que par ce dernier ou Je majeur protg Jui
mme. Contrairernent ä ce qui vaut pour la tutelle, Je juge n‘est pas li par une nuilit de droit;
ii peut ainsi refuser de prononcer Ja nuilit iorsqu‘il consi&re que celle-ei n‘est pas justifi&
au regard de i‘ensernble des circonstances. La personne sous curatelle peut Jibrement tester.
Eile ne peut demander le divorce par consentement mutuel et a besoin de l‘assistance du cura
teur pour agir ou pour dfendre dans un autre cas de divorce.

4.2. Les niesures giura1es de protection

4.2.1. La sauvegarde du logement et des meubles de la personne protg&

Quel que soit le regime de protection appiicable, Je logement de la personne protg& et les
meubles meublants dont il est garni doivent 6tre conservs ä sa disposition aussi iongtemps
qu‘ii est possible. Ii dcoule de ce principe gnraJ que le logement ne peut faire l‘objet de
conventions de jouissance durable au profit de tiers, tant que la personne protg& est place
dans un tabJissement de soins. S‘iJ est n&essaire d‘aJiner les droits relatifs ä l‘habitation
avec le mobilier, l‘acte doit tre autoris par Je juge des tutelles: les souvenirs et objets per
sonnels sont dans tous les cas exclus de J‘a1ination.

Cette mesure gnra1e de protection visant Je maintien du cadre de vie concerne en particulier
les personnes äges appeles faire des sjours priodiques en tab1issements de soins. Dans
certains cas, I‘objectifpoursuivi par Ja prsente disposition Jga1e peut aussi tre atteint par Jes
rgJes particu1ires prvues par le droit des successions en faveur du conjoint survivant.
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4.2.2. Protection des personnes hospitalises en raison de troubles mentaux

Par rapport aux etablissernents, l‘innovation principale a consist ajouter un organe ind
pendant de contröle au quatuor classique: mdecin - familie - administration - justice. Ii s‘agit
de la commission dpartementa1e des hospitalisations psychiatriques. Inforne de tout place
ment non volontaire, la commission doit procder d‘office l‘examen de la mesure si celle-ei
a prise la demande d‘un tiers et qu‘elle se prolonge au-delä de trois mois. Eile occupe
ga1ement une fonction importante en matire de visites des etablissements; eile re9oit par
ailleurs les rclamations des personnes hospita1ises ou de leurs conseils. L‘organe est compo
s d‘un psychiatre dsign par le procureur gnral prs la Cour d‘appel, d‘un magistrat dsi
gn par le premier prsident de la Cour d‘appel, d‘une personna1it qualifi& dsign& par le
prfet et d‘une autre par le präsident du conseil gnral.

La 1gislation tient compte de la dichotomie « tablissement public» et «tab1issement pn
v ». En matire de surveillance, le lgislateur a manifest le souci d‘viter tout monopole en
s‘effor9ant d‘organiser de manire qui1ibre les pouvoirs et contre-pouvoirs exercs par des
acteurs diffrents.

S‘agissant des modes de placement, la loi ne consacre que peu de dispositions aux placements
libres qui reprsentent plus des trois-quarts de l‘ensemble des hospitalisations. Son attention
se concentre sur le placement pour soins sur demande d‘un tiers et le placement d‘office.

Le placement la demande d‘un tiers est d‘origine priv&(initiative des membres de la familie
du malade ou de tiers). II est subordonn la double condition que les troubles mentaux dont
est atteinte la personne rendent impossible son consentement clair et que son &at impose
des soins immdiats assortis d‘une surveiliance constante en milieu hospitalier, notamment
lorsque la personne compromet sa scurit ou celle d‘autrui. La requte doit tre accompagne
de deux certificats mdicaux datant de moins de quinze jours; le premier ne peut tre tabli
que par un mdecin qui n‘exerce pas dans l‘tablissement accueillant le malade. La loi prvoit
toute une serie d‘exigences pour assurer un contröle effficace de la realisation des conditions
du placement.

Le placement d‘office s‘applique aux personnes dont les troubles mentaux compromettent
l‘ordre public ou la süret des personnes. La mesure peut tre originaire ou conscutive ä une
hospitalisation dcoulant d‘un autre mode de placement. Prise par le prfet qui statue sur la
base d‘un avis mdical crit d‘un psychiatre extrieur i l‘tablissement d‘accueil, la dcision
est soumise au juge administratif qui en contröle la rgularit formelle. 11 appartient
l‘autorit judiciaire d‘apprcier le bien-fond de la mesure.

La loi prvoit par ailleurs un certain nombre de garanties par rapport ?i la protection des
droits des malades, ä la fin dc 1 ‘hospitalisation et la responsabilite p17ale des directeurs
d ‘tablisseinents et des ‚n&lecins.
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4.2.3. Accueil par des particuliers. t leur domicile. t titre onreux, de personnes ges ou
handicap&s adultes

En vertu d‘une loi datant du 10.7.1989, i‘accueil, t domicile et titre onreux, de personnes
äg&s ou handicapes est soumis t agrment officiel, moins qu‘il ne s‘agisse de parents.
Dans la rg1e, une mme familie ne peut accueillir plus de deux personnes ges ou handica
p&s.

La loi exige l‘tablissement d‘un contrat crit qui dtermine la dure et les conditions mat
rielles de l‘accueil. L‘accueillant doit offrir des garanties en matire de protection de la sant,
la scurit et le bien tre physique et moral des personnes prises en charge. La dlivrance de
1‘agrment est par ailleurs subordonn& ä l‘existence de polices d‘assurances responsabilit
civile couvrant les dommages causs involontairement par l‘accueillant ä la personne ac
cueillie, et inversement. La loi prvoit des exigences particulires pour le cas oü le bnfi
ciaire de 1‘agrment est le tuteur de la personne qu‘il accueille, compte tenu des conflits vir
tuels ou r&ls d‘intrts qui dcoulent d‘une teile situation.

5. La 1gis1ation sudoise

L‘aperu de la 1gis1ation sudoise sera limit aux caractristiques principales de la revision
du droit de la tutelle et de la curatelle opre en 1988 et entr& en vigueur le l.l.l989(t ce sujet,
cf notamment Westman P., Die schwedische vormundschaftsrechtliche Gesetzgebung im
Wandel, Rechtswissenschaftliche Fakultät der Universität Uppsala, FamRZ 1991, S.520ff).

La rforme de 1988 se situait dans le prolongement de celle de 1974 qui conduisit djä ä une
importante limitation du champ dc l‘interdiction et ä I‘introduction d‘une mesure comparable

une curatelle gnrale(godmanskap). L‘interdiction fut dfinitivement abandonne au profit
du mandat d‘ administrateur(förwaltare).

La curatelle et le mandat d‘adminstrateur d&oulent tous deux de ia maladie(physique ou psy
chique), du handicap mental, d‘un affaiblissement gnral de l‘tat de sant ou de causes
analogues, teile la toxicomanie. Les deux mesures se situent dans un rapport de subsidiarit,
en ce sens que le mandat d‘administrateur ne peut tre institu que dans les cas oü la curatelle
ne permet pas d‘assurer une protection suffisante.

L‘instauration d‘une curatelle est possible ds que, pour i‘une des causes voqu&s ci-dessus,
une personne n‘est plus en mesure d‘assurer elle-mme la sauvegarde dc ses intrts person
nels ou patrimoniaux. La mesure prsuppose le consentement dc la personne concerne, ä
moins que celle-ci ne soit plus en tat dc se dterminer elle-mme.

La curatelle ne porte pas atteinte ?t l‘exercice des droits civils. Sous reserve des actes courants
dc la vie quotidienne, et tant que la personne protge reste capable dc discernement, le cura
teur ne peut agir en son nom qu‘aprs avoir recueilli son consentement. A la demande dc
l‘intress, cette exigence peilt mme tre tendue aux actes dc la vie quotidienne.

Le mandat d‘administrateur ne peut tre ordonn que si une personne est totalement prive dc
la facult dc s‘occuper elle-mme dc tout ou partie dc la gestion dc ses affaires, et pour autant
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que la protection ne puisse tre assure par une mesure moins contraignante. Le mandat est
adapt aux besoins et aux circonstances propres t chaque cas particulier.

Par rapport aux secteurs touchs par la mesure, l‘administrateur est investi des pouvoirs de
repräsentant 1ga1, la personne protg& tant prive de l‘exercice des droits civils. La restric
tion de ces droits conserve ainsi un caractre 1imit tant que le mandat d‘administrateur n‘est
pas ordonn pour l‘ensemble de la sphre juridique. Aussi longtemps qu‘il jouit de la capacit
de discernement, 1‘intress conserve par ailleurs la facu1t de s‘engager valablement par ses
propres actes, lorsque ceux-ci sont effectus avec le consentement de l‘administrateur. Sous
rserve d‘une dcision contraire du tribunal, 1‘administr peut aussi conclure seul un contrat
de travail et disposer du produit de celui-ci, ainsi que des biens acquis par donation ou hri
tage exclus du champ de l‘administration par la vo1ont expresse du donateur ou du testateur.

La dsignation du curateur ou de l‘administrateur fait l‘objet de dispositions 1ga1es d
tai111es, de mme que l‘exercice de leur mission. Le mandat est confi une femme ou un
homme de bonne rputation, expriment et jouissant d‘aptitudes appropri&s. La comptence
de prononcer la mesure et de dsigner le curateur ou l‘administrateur est du seul ressort du
tribunal civil. Le prononc d‘un mandat d‘administrateur est en principe sujet ä publication
dans un organe officiel.
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C. LES PROPOSITIONS RELATIVES A LA REFORME DU DROIT SUISSE

1. Les th?ses

1.1. La situation initiale

1.1.1. En gnral

1) Le droit suisse de la tutelle a besoin d‘une rvision

Les travaux prparatoires des rvisions lgislatives opr&s dans les pays voisins, en particu
her en Autriche et en Allemagne, ont dmontr quel point le droit traditionnel de la tutelle
est aujourd‘hui loign des besoins, tels qu‘ils se prsentent et s‘expriment dans la socit,
compte tenu de 1‘volution des structures de cette dernire. Mme si la ralit sociale de la
Suisse n‘est pas en tous points comparable ä celle des pays environnants, les principes juridi
ques de base qui rgissent le droit de la repräsentation et de la protection de l‘adulte en Europe
occidentale ne devraient pas diffrer fondamentalement d‘un Etat un autre. Parmi les exi
gences communes figurent notamment celles de la Convention europ&nne des droits de
l‘homme(CEDH), auxquelles le droit en vigueur ne rpond que de fa9on lacunaire.

C‘est en 1962 dj qu‘un postulat du Conseiller national Emil Schaffer invitait le Conseil fd&
ral ä se pencher sur la question de la rvision du droit de la tutelle et engager le processus
des travaux prparatoires. Depuis lors, ce sont plus de quarante auteurs qui, dans 54 publica
tions, se sont exprims, de faon ponctuelle ou selon une approche plus globale, sur la n
cessit d‘une revision partielle ou complte du droit de la tutelle en vigueur. Malgr
l‘vo1ution importante que celui-ci a cormu au travers de la jurisprudence et de la doctrine, la
plupart des auteurs plaident en faveur d‘une refonte totale, en particulier MEYER(1967),
TERCIER (1976), MÜLLER(1980), HEGNAUER(1984), KELLER(1988) et SCHNYDER
(1967, 1975, 1992). De nombreux auteurs souscrivent . cette revendication, soit notamment
SPITZER(1977), STETTLER(1989, 1992), HÄFELI(1989, 1990), BACHMANN (1990),
KOLLER (1992) et STURM (1993).

2) Le tout doit tre repens

Le commentaire SCHNYDERIMURER est trs riche en suggestions ponctuelles ä retenir
dans l‘optique du «de lege ferenda ». Mais comme l‘indiquent eux-mmes ces derniers au
teurs, ha rvision du droit de la tutelle exige que le tout soit repens, ce qui n‘implique pas
ncessairement que tout doive tre chang: « So richtig und wichtig solche einzelne Verbesse
rungsvorschläge sind, so sehr ist Wert darauf zu legen, dass bei der Revision des Vormunds
chaftsrechts das Ganze neu überdacht wird. Damit ist nicht gesagt, dass alles anders werden
soll »(Systematischer Teil no 386).
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3) Ce qui afait ses preuves doit &re intgre dans « un tout repens »

Le «tout »‚ dont ii est ici question, se rfre d‘abord au sens et au but du droit de la tutelle,
aux lignes directrices qui permettent d‘en dterminer les contours, ainsi qu‘ l‘organisation et

la procdure.

1.1.2. En particulier

1) Le droit en vigueur(le pays lgal) et la ralit juridique(le pays reel) sont de rnoins en
rnoins concordants

Selon le concept de base retenu par le 1gis1ateur de 1907, c‘est l‘interdiction suivie d‘une
mise sous tutelle qui se situe au premier plan de la protection de la personne et du patrimoine
des adultes. L‘essentiel des dispositions 1ga1es du droit de la tutelle en vigueur se rapporte
ainsi ä une institution dont la rigidit est si mal adapt& aux besoins du contexte social actuel
que dans certaines rgions du pays son application serait devenue tout ä fait exceptionnelle.
Une enqu6te effectue en 1989 a dmontr que dans les 12 cantons pris en consid&ation le
nombre des interdictions prononces par tranche de dix mille habitants se situait dans une
fourchette de moins de un plus de dix C‘est ainsi que dans le canton du Tessin, ce n‘est
qu‘une personne sur 14‘896 habitants qui s‘est vu appliquer la mesure en 1989. alors que dans
le canton d‘Argovie on cornptait une personne sur 1 ‘274 habitants(cf MEIER. RDT [47)1992
p.l73). L‘interdiction fonde sur 1‘excution d‘une sanction privative de 1ibert (art.371 CC)
nejoue plus qu‘un röle marginal.

La mme enqute a rv1& qu‘environ les deux tiers des mesures tut1aires app1iques taient
constitu&s de curatelles. Cette vo1ution peut tre juge rjouissante au regard des exigences
du principe de la proportionna1it. Mais ii n‘est pas certain que la mise en oeuvre de la mesure
coYncide dans tous les cas avec la vo1ont du 1gis1ateur; c‘est ainsi que la curatelle de gestion
de biens serait frquemment app1ique pour assurer une administration du salaire, alors que
selon la doctrine dominante et la jurisprudence seule l‘interdiction constituerait une base 1-
gale suffisante. Par ailleurs, la doctrine a recouru progressivement ä des constructions juridi
ques non prvues par le 1gis1ateur, l‘exemple le plus frappant tant celui de l‘institution de la
curatelle combine(art.392, ch.1 et 393, ch.2 CC), vo1ution qui suscite des inquitudes lgi
times au regard de 1‘ga1it de traitement.

D‘autre part, tout porte i croire que la frquence de l‘application des diverses mesures est lar
gement 1ie la question de la cornptence t raison de la matire. C‘est ainsi que dans un
canton, l‘on a pu assister ä une gnra1isation de la curatelle combin& parce que sori applica
tion tait du ressort de 1‘autorit tut1aire, alors que la curatelle volontaire(art.394 CC) ne
pouvait tre ordonne que par l‘autorit tut1aire de surveillance.

L‘ampleur du foss qui s‘est creus entre le texte 1ga1 et l‘application qui en est faite peut
aussi se mesurer en rfrence aux exemples suivants:

- selon l‘art.385, al.3 CC, le maintien sous autorit parentale des enfants interdits devait
constituer la rg1e; ce principe n‘a nullement observ dans la pratique, mme si les parents
d‘enfants handicaps mentaux en revendiquent aujourd‘hui plus rgulirement l‘application;
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- selon l‘art.375, al.3 CC, la publication de l‘interdiction s‘impose au regard de la scurit
juridique, mais la prämisse selon laquelle le futur cocontractant de l‘interdit aurait enregistr
cette publication repose sur une parfaite illusion, sinon une pure fiction;

- l‘institution de la tutelle priv&(art.362 366 CC/Familienvormundschaft) n‘a pas ou que
trs rarement applique;

- l‘institution de la cotutelle prvue par l‘art.379, al.2 et 3 CC n‘a (ä regret) acquis qu‘une
signification ng1igeable dans la pratique.

Enfin, ii faut relever que le droit en vigueur n‘est pas adapt au dveloppement considrable
des services officiels qui assurent aujourd‘hui un nombre important de mandats tut1aires en
heu et place ou aux cöts des mandataires tutlaires privs.

2) Les beso ins ont chang

Le droit tutlaire est domin par certaines missions qui conservent un caractre immuable.
Ainsi ha coIlectivit pubhique doit-elle en permanence se proccuper de ha protection et de ha
repräsentation des personnes qui ne sont pas ou plus mme d‘assurer ehles-mmes la dfense
de heurs propres intrts. Mais ha socit laquelle he hgislateur tait confront& au dbut du
sicle s‘est considrablement modifie; les personnes ä protger ne sont plus ncessairement
hes mmes et les instruments ne correspondent de bin plus toujours aux besoins. Les com
mentaires qui accompagnent les thses relatives ?t I‘objet de la rvision (cf infra 1.2.) permet
tront d‘approfondir la question du changement des besoins.

3) Le schma des valeurs a chang

Si la protection et l‘assistance des plus faibles restent aujourd‘hui comme hier bes dominantes
du droit tutlaire, bes moyens pour atteindre h‘objectif doivent tre dfinis sur la base de la
phace prpondrante qu‘occupe aujourd‘hui la 1ibert personnebhe dans le schma des valeurs.
Le cadre des atteintes susceptibbes d‘tre port&s t l‘exercice des droits civibs et . ha hibert
d‘action de la personne doit prendre en compte non seulement l‘vo1ution spectaculaire de la
doctrine, mais aussi et surtout ha jurisprudence, en particulier celle du Tribunah fdra1 dans he
domaine des droits fondamentaux et celle relative ä l‘interprtation de la Convention euro
p&nne des droits de l‘homrne(CEDH).

4) La loi est inutilement stigrnatisante

Toute une srie d‘auteurs branchs sur ha revision insistent sur he caractre inutilement stig
matisant du droit en vigueur. Mme si be recours l‘euphmisme n‘carte pas ncessairement
le risque de connotation ngative d‘une intervention tutlaire, ib vaut certainement la peine
d‘accorder un maximum d‘attention ä ha terminologie. C‘est ainsi que bes notions
d‘interdiction (Entmündigung) ou de pupille (Mündel) appartiennent manifestement un autre
temps. S‘agissant des causes d‘interdiction, bes concepts de maladie mentale, faiblesse
d‘esprit, d‘ivrognerie ou d‘inconduite ont aussi un relent de sgrgation.
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La stigmatisation qui peut dcou1er de la formulation des dispositions 1ga1es n‘est toutefois
pas seule en cause dans le dve1oppement de complexes d‘infriorit ou de sentiments de su
bordination. Les institutions en tant que teiles peuvent tre gnratrices d‘&iquetage. A ce
sujet l‘on se rfrera en particulier ä 1‘tude circonstancie consacre par QUELOZ au thme
«Pauvrets sous tutelle ». Ii faut tre conscient qu‘un nouveau droit de la tutelle ne sera pas t

l‘abri des effets pervers; mais tout doit tre mis en oeuvre pour rduire ceux-ci dans toute la
mesure du possible.

1.2. L ‘objet de la rvision

1.2.1. En gnra1

1) Tout comme la kgislation actuelle, le nouveau droit sera centre en priorit sur les person
nes physiques

Le droit tutlaire actuei se concentre presque exciusivement sur la protection des personnes
physiques. Seule une partie de l‘art.393 CC est expressment consacre aux personnes mora
les et aux fonds recueillis publiquement. L‘on ne voit pas les raisons pour lesquelles cette
priorit devrait tre remise en question.

2) Accessoirement, le nouveau droit est aussi appek ii se proccuper des personnes morales

Si la rvision concerne en priorit la protection des personnes physiques, rien n‘emp&he a
priori le maintien de celle que la igislation en vigueur accorde ä des personnes morales.
Aussi, le groupe d‘experts s‘est-il interrog sur les rajustements ventuels qui s‘imposeraient
dans ce domaine.

3) La rvision concerne en premier heu le droit tutlaire des adultes

Le droit suisse de la tutelle se caractrise notamment par le fait qu‘il se rfre aussi bien aux
adultes qu‘aux mineurs. Ii en va par exemple diffremment en Autriche, pays dans lequel la
condition du mineur sous tutelle a toujours rgie par un ensemble de dispositions auto
momes pratiquement in&pendantes de celles qui rgissent la condition des adultes bnficiant
de mesures de protection(cf STORMANN, RDT 1992, 42[1992] p.l39). Le droit tutlaire
suisse est par ailleurs conu d‘un seul bbc, de telle sorte qu‘ de nombreux gards il vaut
aussi bien pour bes adultes que pour les mineurs(cfpar ex. bes art.379ss CC et 398ss CC). 11 ne
fait gure de doute qu‘ l‘avenir un droit de nature tutbaire devra subsister aussi bien pour bes
adultes que pour bes mineurs.

Toutefois, et conformment ce qui figure djt dans b‘introduction, le projet de rvision se
concentre en premier heu sur be droit de la tuteble des adubtes. Ceba tient pbusieurs raisons, en
particulier au fait que be fondement de ha tutebbe des mineurs n‘est gure contest vu qu‘il re
pose sur la n&essit de pabhier le dfaut d‘autorit parentabe par ha dsignation d‘un reprsen
tant bgab dont les comptences sont analogues t celles de parents. Des mesures tutbaires
spcifiques figurent par ailbeurs aux art.307ss CC au titre de mesures de protection de l‘enfant,
dispositions introduites par la revision de 1976/1978.
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Les propositions de rforme se rapportent pour partie t la seule condition des adultes, alors
que certains volets, notamment celui de la responsabi1it des organes, concernent aussi bien
les mineurs que les adultes. Le fait que les propositions des experts se concentrent sur la
condition des adultes dcoule aussi des contours du mandat fix par l‘Office fdral de lajus
tice. Enfin, ii y a heu de rappeler que tant la rvision du droit autrichien que celle de la lgis
lation allemande ont port exclusivement sur le droit de la tutelle des adultes.

4) Le droit de la tutelle des mineurs doit pour le moins tirer les consquences du ramnage
ment du droit de la tutelle rgissant la condition des adultes

Le groupe d‘experts ne pouvait faire l‘conomie d‘un examen des rpercussions de la rforme
du droit des adultes sur la condition des mineurs sous tutehle. Objet de la partie V.2. du rap
port principal, l‘analyse porte en particulier sur ha phace qui reviendra dornavant aux disposi
tions tutlaires propres aux mineurs du point de vue de ha systmatique de la loi, des proposi
tions relatives un ramnagement de heur contenu n‘tant pas non plus t exclure d‘emble.

1.2.2. En particuhier

1) Le nouveau droit assurera avant tout laprotection:
- des maladespsychiques
- des handicaps mentaux
- des personnes äges
- des toxicomanes(dans la mesure oii ceux-ci nefontpaspartie des malades
psychiques)

En exprimant les choses de manire simphifi&, il est permis d‘affirmer que he droit tuthaire
recouvre hes mesures juridiques dont dpendent hes personnes frappes d‘un etat de faiblesse
pour s‘acquitter de leurs affaires propres, alors qu‘elhes ne sont pas en mesure de se procurer
l‘aide ncessaire par d‘autres moyens. Quatre catgories de personnes figurent ici parmi les
premires vis&s: les malades psychiques, les handicaps mentaux, hes personnes .ges et les
toxicomanes(dans la mesure oü ceux-ci ne sont pas intgrs, l‘instar du droit ahlemand, dans
la catgorie des mahades psychiques). Cette ciassification provisoire repose sur hes donn&s
scientifiques qu‘ont pu recueillir les experts et sur l‘existence des diffrentes organisations
d‘entraide constitu&s en vue d‘assurer la dfense des intrts de personnes dont les carences
prsentent des caractristiques communes.

La protection tutlaire des diff&entes catgories n‘ayant apparemment pas encore fait l‘objet
de recherches scientifiques en Suisse, les experts se sont inspirs de donnes recueihhies ä
l‘tranger(cf notamment l‘expertise sectoriehle effectu& par he Dr JENS BRUDER, Ham
bourg: «Empfiehlt es sich, das Entmündigungsrecht, das Recht der Vormundschaft und der
Pflegschaft über Erwachsene sowie das Unterbringungsrecht neu zu ordnen?» Verhandlun
gen des 57. Juristentages, Mainz 1988). Ce dernier travail donne un aperu des tats mentaux
et psychiques qui peuvent ncessiter une protection au sens du «Betreuungsgesetz» alle
mand. Ii est souhaiter que des reprsentants des disciphines non juridiques s‘associent ?t ha
discussion des propositions de rforme du droit suisse et qu‘ihs seront reprsents de faon
quitable dans la commission d‘experts qui pourrait tre constitu& uhtrieurement.
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2) Dans la rgle, ii n a pas heu de prvoir des dispositions kgales spcJhques propres
chacune des catgories

La distinction faite entre les diverses catgories de personnes ä protger n‘implique nullement
que le 1gis1ateur prvoie des dispositions 1gales spcifiques pour chacune d‘entre elles. Sous
reserve de normes particu1ires rserv&s aux personnes frapp&s d‘une maladie psychique, les
droits trangers ont prcisment su viter ce pige. C‘est ainsi que les dispositions de base du
«Betreuungsgesetz» allemand s‘appliquent ä toutes les catgories de malades et de handica
ps psychiques ou mentaux, le cas chant, mme aux handicaps physiques.

Si la loi renonce prendre en compte les besoins spcifiques de chaque catgorie de person
nes ä protger, ii importe que 1‘excution des mesures soit accompagn& de toute la connais
sance et du savoir faire ncessaires une intervention adapt& aux besoins de chaque cas
d‘espce. Ce facteur doit notamrnent tre pris en considration dans le recours aux experts, la
dsignation de la personne charg& d‘exercer le mandat tutlaire et dans la composition des
autorits comptentes.

3) Toutes les mesures de protection sont destines en priorit ii ha dfense des int&&s des
personnesfrappes d‘un etat defaiblesse ou de dpendance. A titre secondaire, ehles peuvent
aussi servir:
- les int&&s dc lafamihle (dc 1 ‘entourage)
- la scurit dc tiers
- la scurit des affaires
- 1 ‘int&tpubhic

Le droit en vigueur privilgie manifestement la protection du faible par rapport tout autre
intrt. Mais le danger encouru par la familie est expressment voqu t l‘art.370 CC, alors
que l‘art.369 CC fait rfrence ä la menace de la s&urit d‘autrui. A i‘art.397a, al.2 CC, le
1gislateur prend en compte «les charges que la personne impose ä son entourage ». La loi
contient par aiiieurs une srie de dispositions qui, du point de vue de leur finalit, visent la
protection des tiers(cf art.375, 377, a.3, 387, al.2, 397, ai.2 et 411 CC). L‘on considre,
d‘autre part, que le bon fonctionnement du systme tut1aire rpond t un intrt public.

Le point de savoir si la protection des intrts de tiers doit conserver une place dans le futur
droit impose 1‘tab1issement d‘une distinction entre les questions ii&s ?t la scurit du droit et
des affaires, d‘une part, et celles relatives t la protection immdiate de tiers, d‘autre part. Dans
le premier cas, la pes& des intrts en cause pourrait amener le 1gislateur t se demander si
l‘effet stigmatisant de la publication officielle des restrictions port&s ä l‘exercice des droits
civils ne devrait pas l‘amener ä privilgier la protection de la partie la plus faible par une re
nonciation cette exigence. Dans le second cas, la protection du tiers ne sou1ve aucun pro
blme si eile dcou1e d‘une mesure qui profite d‘abord et surtout celui qui en est ie destina
taire immdiat. Si la nature ou le maintien de la mesure devait tre influenc d‘une manire ou
d‘une autre par le souci de protger les intr&s d‘un tiers, la pese des intr&s rciproques
devrait accorder une place privilgi& au droit ä l‘autodtermination de la personne dont la
limitation des droits est en cause. Le lgislateur ne saurait luder le problme du seul fait de sa
complexit&
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4) Le droit de la capacit civile constitue le noyau central de tout droit tut&aire

Ii convient de se demander si la question de l‘existence ou du dfaut de l‘exercice des droits
civils ne doit &re pos& qu‘a posteriori par rapport chaque acte dtermin ou s‘il faut prvoir
un statut juridique selon lequel une personne peut tre limit& dans l‘exercice de ses droits
civils, ou mme en tre prive, de plein droit en vertu de crit&es forma1iss par la loi ou sur la
base d‘une dcision fonde sur une procdure « Es geht also um die Frage institutionalisierter
Fremdbestimmung im Handlungsfähigkeitsbereich» (SCI-INYDER, RDT 47[1992] p.163).

Les expriences faites non seulement en Suisse mais aussi l‘occasion des rformes opres ä
l‘dtranger ont dmontrd la ncessit de disposer d‘un ventai1 de mesures tut1aires fond sur
le principe de la gradation des interventions; le catalogue de ces mesures devrait rpondre au
plus grand nombre possible de constellations que l‘on rencontre dans la pratique. Par ailleurs,
un nouveau droit devrait dterminer ä l‘avance, et de la manire la plus fiable posssible,
1‘tendue de l‘atteinte port& ä l‘exercice des droits civils par les diverses mesures tut1aires.
En s‘effor9ant de parvenir des solutions qui ne laissent pas de place la controverse, le l&
gislateur pourrait viter les dsagrdments que connat aujourd‘hui 1‘Allemagne; l‘on y assiste
ä des divergences de doctrine sur une question aussi fondamentale que celle de savoir si l‘tat
de l‘incapacit juridique d‘agir soi-mme(die Geschäftsunfähigkeit) constitue ou non une
condition d‘application des mesures de protection(Voraussetzung von Betreuungsmassnah
men).

5) Sans ngliger la protection du patrimoine, le nouveau droit devra mettre un accent parti
culier sur la protection de la personne

Selon le droit en vigueur, «le tuteur prend soin de la personne et administre les biens du pu
pille mineur ou de l‘interdit »(art.367, al. 1 CC). Mais en jetant un coup d‘oeil sur l‘ensemble
des dispositions 1gales. l‘on constate qu‘elles s‘intressent presque exclusivement aux int
rts pcuniaires. Seuls les art.405 et 405a CC se rfrent expressment ä 1‘ducation et au pla
cement du mineur, alors que la protection et l‘assistance de l‘interdit dans toutes ses affaires
personnelles n‘occupe qu‘un seul alina ä l‘art.406 CC. Ce constat apparait de plus en plus
comme une lacune du droit actuel; la doctrine et lajurisprudence ont cherch ?t la combier peu

peu en dmontrant que l‘assistance personnelle faisait partie du mandat tutdlaire dans de
nombreuses hypothses ma1gr le silence de la loi. Dans le nouveau droit, il conviendra non
seulement d‘insister sur le volet de l‘assistance personnelle qui doit accompagner chaque type
de mesure, mais aussi de d&rire au mieux les limites des comptences du mandataire tutlaire
ou de I‘autorit s‘agissant des interventions dans la sphre personnelle et l‘organisation de la
vie de 1‘assist.

6) Les rgles sur la responsabilit des organes tutelaires doivent tre revues

La responsabi1it des organes tutlaires dcou1ant de la violation des devoirs de diligence re
prsente un corollaire important par rapport aux interventions et aux restrictions de 1ibert
auxquelles doit se soumettre la personne dont 1‘tat de faiblesse et de dpendance ncessite
des mesures de protection.
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Si le principe de la rparation des dommages causs par des violations des devoirs de diii
gence ne saurait tre remis en question par le nouveau droit, celui de la responsabilit dite en
cascades, en vertu duquel le mandataire tutlaire rpond en premier, les autorits de tutelle ?t

titre subsidiaire et la collectivit publique en dernier heu, est manifestement dpass. Point
n‘est besoin de dployer des trsors d‘imagination pour se douter que la seule solution envisa
geable et quitable est celle d‘une responsabi1it directe de 1‘Etat. Le 1gis1ateur a dj opt
pour ce principe en matire de privation de libert ä des fins d‘assistance (cf art.429a, al.2 CC)
et l‘ensemble de ha doctrine prconise sa gnra1isation de lege ferenda.

7) Dans la mesure ncessaire ii la mise en oeuvre du droit mat&iel, la kgislation ßdrale
doit contenir.
- des dispositions relatives ii 1 ‘organisation
- des dispositions relatives ii laprocedure

Le mandat dlivr par h‘Office fdral de la justice se rapporte aussi expressment t

h‘organisation du systme de protection des adultes. Cela se justifle par he fait que la qualit de
la mise en oeuvre du droit tuthaire est troitement hi& celle des mandataires tutlaires et des
autorits charg&s de h‘excution des mesures. 11 ne fait aucun doute que les questions se rap
portant l‘organisation et t ha procdure sont en principe du ressort des cantons, puisque teile
est ha solution prvue par ha Constitution fdrale(art.64, al.3); cela tant, il appartient au l&
gislateur fdral de prvoir lui-mme des dispositions lä oü ehhes s‘imposent pour garantir une
application du droit matriel conforme sa vo1ont.

Le droit actuel ne fixe pratiquement aucune exigence par rapport aux mandataires tutlaires et
aux autorits, sinon que selon l‘art.379, al.l CC, le tuteur doit tre une personne majeure apte ä
remphir ces fonctions. En ce qui concerne ha composition et la nature des autorits, le Code se
contente de la formule lapidaire selon laquehle hes autorits de tutehle sont dsignes par les
cantons (art.361, ah.2 CC). De h‘avis des experts, le nouveau droit ne saurait faire l‘&onomie
d‘un certain nombre de rghes relatives t l‘organisation, ceci pour toutes les raisons qui sont
expos&s dans les parties II, 1. et III, 2. du rapport principal. Indpendamment des considra
tions lides au fonctionnernent de nos institutions, il convient d‘examiner dans quelle mesure
certaines contraintes ne d&ouleraient pas directement des dispositions de la CEDH, ou tout au
moins de l‘esprit de celle-ci.

Ce qui vient d‘tre dit ä propos de l‘organisation vaut aussi, mutatis mutandis, pour ha proc
dure. En droit tuthaire, cehle-ci occupe une place trs importante; outre les rgles de proc&
dure rgissant h‘application et la lev& des mesures, ii y a cehles qui se rapportent ä la dsigna
tion des mandataires tutlaires et cehles qui sont li&s h‘ex&ution des mesures. Dans ce do
maine, une rghementation fdrahe est incontournable, ce que &montre lui seul le droit en
vigueur (cf art.373ss, 385ss, 397e ss, 434ss et 446ss CC). Peu aprs l‘entr& en vigueur du
CC, le Tribunah fdrah s‘est d‘ailheurs trouv dans l‘obligation d‘adresser aux cantons une
circulaire relative ä la procdure ä appliquer en matire d‘interdiction (cf RO 40 11182).

Les principales exigences en matire de procdure ont mises en vidence par la doctrine
(cfen particulier GUILLOD et HÄFELI, RDT 46 [1991] p.4lss et 56ss). Les rgles de proc
dure revtent une importance toute particulire horsqu‘il est question de ha protection des
droits fondamentaux. A cet gard, il est ?t prvoir que certaines exigences pourraient dcouler
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directement de la CEDH, plus prcisment des art.5, 6, 8 et 13. Dans le rapport principal, les
questions de procdure sont traites pour l‘essentiel dans les parties II, 1.5., III, 1.3. et V, 1.1.3.

8) Sont aussi concernspar la re‘forme du droit tutlaire:
- tout le droit de la capacit civile
- le droit de laprotection de lapersonnalit
- le droit de la repräsentation volontaire.
Ces domaines doivent tre adapts au nouveau droit dans la mesure oii les dispositions de
celui-ci 1 ‘exigent

11 saute aux yeux que les art.l2ss CC sont directement touchs par la revision du droit de la
tutelle des adultes. Parmi de nombreux autres exemples, ii suffit dc se rfrer aux consquen
ces qu‘entrainerait la renonciation ä l‘institution de l‘interdiction(die Entmündigung). Par
rapport au texte allemand, cela irait jusqu‘I rcmettre en question la distinction qui est faite
entre les notions de «unmündig» et «minderjährig »‚ d‘une part, et de «mündig» et
«volljährig »‚ d‘autre part (ä ce propos, cfinfra les thses figurant sous 1.8.1.). Si le nouveau
droit tutlairc abandonnait par ailleurs les notions de «maladie mentale» et de «faiblesse
d‘esprit» qui figurent aussi bien ä l‘art.369 CC qu‘ä l‘art.16 CC, ii conviendrait pour le moins
de s‘interroger sur 1‘opportunit dc procder t une rvision parallle dc la dernire disposition
cit&. En d‘autrcs termes, il ne sera gure possible dc procder ä une rformc du droit dc la
repräsentation et dc la protection des adultes sans oprcr un rexamen simu1tan du droit dc la
capacit civile. Dans le rapport principal, cc point est dvelopp dans la partie V, 1.

Ii a dj fait plusicurs fois allusion aux liens troits qui existent entre le droit dc la tutelle
des majeurs et le droit dc la tutelle des mineurs. Les rapports sont ici encore plus troits que
ceux qui relient le droit tutlairc en gnral et le droit dc la capacit civile. Dans le rapport
principal, l‘ensemble des questions qui se posent t cet gard fait l‘objet dc la partie V, 2.

Dans l‘application du droit dc la tutelle, le praticien est souvent confront ä des personnes
frappes d‘unc incapacit durablc dc discernement. La lgislation met leur disposition lcs
instruments ncessaires pour leur permcttrc dc participer malgr tout dc fa9on approprie ä la
vic juridiquc. Mais l‘on se heurte frqucmmcnt unc question pralablc dlicate, ä savoir la
mesure dans laquelle le droit est ou non sujet ?i repräsentation; ccllc-ci cst exclue lorsqu‘il
appartient ä la catgorie des droits strictemcnt personnels au sens absolu(selon la terminologie
adopt& par TUORISCHNYDERISCHMID, 1 le ed., Fribourg 1995, p.79/8O). Sous rserve dc
quelques cas particulicrs(cfart.97, al.1, 183, al.1 et 467 CC), le droit priv qui nous rgit ac
tuellement s‘cn tient des principes trs gnraux(cf art. 19, al.2 et 27ss CC). Ii conviendra
d‘examincr si la rvision du droit tut1aire ne ncessitc pas un rexamcn para1lle dc ccrtaines
questions qui se rapportcnt cc domaine. A cc propos, l‘on signalcra qu‘en Allemagne les
travaux prparatoircs du « Betreuungsgcsetz » ont dorn heu ä un vaste dbat sur la qucstion
dc la sterilisation des personncs incapables dc disccrncrnent; celle-ci est aujourd‘hui regie par
lc «Betreuungsrecht »‚ alors qu‘elle concerne tout autant le droit dc la protection dc la per
sonnalit(Persönlichkeitsschutz). 11 est vrai que l‘ampleur dc la discussion et le souci dc lgi
frer en la matire s‘expliquent en partie par des raisons historiques. Le groupe d‘expcrts est
parfaitement conscient quc la protection des droits des personnes incapables dc disccrnemcnt
sou1vc des questions d‘unc rare complexit. Aussi lcs rflexions ct les propositions rpcrcu
tes dans le rapport sont-elles marqu&s par une retenuc d‘autant plus lgitimc que l‘on sc
situc ici ä la frontirc dc plusieurs domaincs du droit, soit en particulier du champ trs vaste
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que recouvre celui de la protection de la personna1it. Les experts sont nanmoins de l‘avis
qu‘ä l‘occasion des travaux de la rforme, ii y aura heu de s‘interroger sur l‘opportunit de
1gifrer sur l‘une ou l‘autre des questions inventori&s dans la partie V, 3 du rapport princi
pal.

La protection des personnes incapables de discernement soulve galement la question de
savoir dans quelle mesure ii y a heu de lgifrer pour permettre aux personnes jouissant de la
capacit de discernement de prendre e1les-mmes des dispositions pour le jour oü elles se
raient priv&s de celle-ci. Cela revient t se demander si la rvision comp1te du droit tutlaire
doit s‘accompagner de ramnagements au sein des dispositions qui rgissent le droit de la
reprsentation volontaire rattachd au droit des obligations(cf art.32ss CO). C‘est en particulier
le point de savoir si le droit actuel offre suffisamment de possibilits en matire de
«testaments ou de procurations pour la vieillesse »(Altersvollmachten) qui devrait faire
l‘objet d‘un examen plus ddtaill& Cette question et d‘autres interrogations analogues sont
abordes de fa9on synthtique dans la partie V, 4. du rapport principal.

1.3. Le tab!eau des refi!rences

1) Une image de 1 ‘tre humainfonde sur la dignit reconnue i chacun constitue la prämisse
de la rfornie. Celle-ei valorise le droit ii 1 ‘autodtermination tout en assurant aux personnes
fortement dpendantes dc 1 ‘aide d ‘autrui les prises dc dcisions de tiers ncessaires la sau
vegarde de leur dignit humaine

Par rapport ä chaque dcision prendre, l‘on se laissera guider en prernier heu par l‘intrt de
ha personne en situation de dpendance, ce qui n‘exclut pas ha prise en compte, t titre subsi
diaire, d‘autres intrts(ä ce sujet, cf supra la thse 1 .2.2.[3]). «Das Wohl des Schwachen »‚

expression que SCHNYDER proposait dji en 1974, peut difficihement tre traduite en fran
ais par « le bien du faible ». Sa prise en compte dcoule directement du respect de la dignit
humaine. Celle-ei repose sur la vaheur propre et ina1inabhe de chaque personne humaine. Le
temps fait inahheureusement dfaut pour une reprise plus complte des dveloppements con
sacrs cette thse par le rapport principal aux pages 38 40 ( ce propos, cf aussi
SCHNYDER, Vormundschaft für Erwachsene und Menschenwürde, in: L‘image de l‘homme
en droit, Fribourg 1990, p.429ss).

2) Une rforme du droit dc la tutelle est troitement lie au dcveloppetnent recent des droits
fondamentaux et par lii inme aux garanties dc la Convention europenne des droits dc

1 ‘homme

Le droit tuthaire est intgr dans he droit priv. Mais mme celui qui accueihhe avec scepti
cisme he principe de l‘effet horizontal des droits fondamentaux (die sogenannte Drittwirkung)
reconnaitra h‘importance des droits constitutionnehs, respectivement des droits fondamentaux,
dans un domaine qui se situe ä cheval entre le droit priv et le droit public. Cela est d‘autant
plus vrai que dans le droit tuthaire, ih est rguhirernent question d‘atteintes ä la hibert per
sonnelle. Tout au long des travaux de ha rforme du droit tuthaire, he 1gishateur doit ainsi se
haisser guider par le cadre constitutionneh t 1‘intrieur duquel les restrictions de certains droits
demeurent possibles, en vue de la sauvegarde des intrts de la personne ä protger.
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L‘exigence fondamentale dc la base lgale ne fait gu&e prob1me, vu que la rvision vise
prcisment la satisfaire. Le respect du principe de la proportionnalit occupe une position
centrale, mais la notion est dj solidement implant& dans le droit tutlaire. Plus d1icate se
rvle, du point de vue dogmatique, la prise en compte de l‘intrt public raisonnable (die
Rücksicht auf ein haltbares öffentliches Interesse); ii est cependant permis d‘affirmer que le
fait d‘assurer une protection aux personnes dpendantes de l‘aide d‘autrui correspond, dans
son principe, ä un tel intr&. Mme si la doctrine s‘est encore peu exprim& sur la problmati
que des rapports existant entre les droits fondamentaux et le droit tut1aire, les experts ont pu
s‘inspirer des principes dgags par la theorie moderne des droits fondamentaux (die moderne
Grundrechtstheorie).

S‘agissant du respect des exigences dc la CEDH, l‘on se rfrera en particulier ä 1‘expos du
professeur HEINRICH KOLLER consacr aux «Menschenrechte und Grundfreiheiten als
Ausgangspunkt einer Revision des Vormundschaftsrechts» (RDT 47 [1992] p.83ss). Une
tentative d‘intgration des principes dc la CEDH dans le droit interne avait djä entreprise
lors dc l‘introduction des dispositions sur la privation dc libert t des fins d‘assistance. Par
ailleurs, l‘arrt du Tribunal fdra1 du 17 dcembre 1992 fond sur l‘application des disposi
tions dc la CEDH (RO 118 Ta 473) a eu une influence marque sur l‘organisation des autorits
comptentes en matire tutlaire, plus particulirement en Suisse almanique.

3) L ‘evolution du droit de la repräsentation ei‘ dc la protection des adultes au niveau euro
pen mrite une attention particuli&e

A cc propos, l‘on se rfrera aux lments dc droit compar exposs ci-dessus (cf supra
L‘EVOLUTION DES LEGISLATIONS ETRANGERES, p.4 24).

4) Ii convient dc faire un usage approprk des donnees fournies par la doctrine oriente vers
la rforme du droit tutlaire

L‘on se contentera ici d‘un simple renvoi aux nombreuses sources fournies par le rapport
principal aux pages 41 t 43 (ch. 5.4.2.).

5) Les donnes fournies par les disciplines scientfiques non juridiques apportent aussi dc
prcieux elments dc rcponse c‘t certaines questions que soulve la rvision du droit tutlaire

Toutes les disciplines scientifiques concernes ?t un titre ou un autre par l‘encadrement ou la
prise en charge des personnes frappes d‘une privation partielle ou complte dc l‘exercice des
droits civils contribuent tout naturellement l‘1aboration d‘un nouveau droit, ccci au travers
des solutions proposes pour aider les intresss ä surmonter leur tat dc dpendance. C‘est
ainsi que les dveloppements qui figurent dans le rapport des experts sont influencs en per
manence par les donn&s mises en vidence par la psychiatrie, la psychologie, la sociologie, la
grontologie, le travail social ou d‘autres disciplines encore.

6) Le röle signficatf dc la familie doit aussi trouver une place dans un nouveau droit tute
laire

Le fait que du point dc vue systmatiquc lc droit tutlaire ait intgr dans le droit dc la
famille repose sur des raisons historiques. A l‘origine, la tutellc faisait cn effet partie des attri
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butions du « cian familial» constitutif d‘une communaut juridique (die Sippe als Rechtsge
meinschaft) ayant galement des comptences sur le plan matrimonial, successoral et juridic
tionnel. La tutelle prive (art.362 CC), le droit de prfrence des parents et du conjoint
(art.380 CC), la priorit accord& aux voeux exprims par le pre ou la mre de l‘incapable
(art.381 CC), l‘obligation d‘accepter la tutelle des parents mäles et du man de l‘interdit
(art.382 CC) ou encore la prolongation de l‘autorit parentale (art.385, al.3 CC), voilä un en
semble de dispositions qui reposent sur cette toile de fond qui privilgiait le r6le de la famille.

Si le nouveau droit doit continuer ä mobiliser les ressources disponibles au sein de la familie,
ii devra tenir compte:
- de la transformation de la socit et de la familie
- de 1‘vo1ution des relations entre les gnrations
- de la nouvelle rpartition des röles entre la famille et l‘Etat.

Cette approche nouvelle, qui fait l‘objet des dve1oppements qui figurent dans le rapport
principal aux p.43 ä 45 sous ch.5.5., est de nature ä influencer les conditions de l‘attribution
des mandats tutlaires aux proches; au vu de la complexit psychologique des dynamiques qui
rgissent aujourd‘hui les comportements individuels ou collectifs, en particulier les relations
entre les membres de ia famille, l‘engagement de ces derniers en faveur de l‘un des leurs ne
devrait plus reposer sur le seui facteur de la solidanit, mais aussi sur celui de l‘adquation du
choix fond sur les circonstances du cas d‘espce. Ui oü les relations familiales sont demeu
r&s intactes et oü subsiste un tat de disponibilit rciproque, les mesures protectrices offertes
par le droit tutlaire ne trouvent que rarement ä s‘appliquer.

7) Dans le futur, le droit social cantonal et les services sociaux chargs de son application
continueront c remplir unefonction importante dans la protection des personnes dependantes
de 1 ‘aide d‘autrui. Le catalogue des mesures de protection, dont 1 ‘application repose sur une
dcision formelle dc 1 ‘autorite‘, prononce le cas chant contre le gr de l‘int&esse, doitpar
contre tre dfini de manire exhaustivepar les dispositions du droitßd&alpriv

C‘est en particulier dans certains cantons de Suisse aimanique que l‘on trouve aujourd‘hui
encore bon nombre de lgislations dans lesquelles les normes relatives ä l‘assistance publique,
de nature p&uniaire, sont accompagnes de dispositions lgales prvoyant l‘obligation de se
soumettre ä des mesures de protection ou d‘encadrement non volontaires. Cette situation ne
saurait &re maintenue ä l‘avenir, car eile est source de confusions entre des mesures qui ne
rpondent pas aux mmes finalits; par ailleurs, les garanties de procdure qui accompagnent
la mise en oeuvre de dispositions coercitives fond&s sur le droit cantonal laissent d‘autant
plus ä dsirer que les instances de recours sollt en principe toujours des autonits administrati
ves. L‘on devine aisment les problmes que cela soulve du point de vue du respect des
droits fondamentaux et de l‘observation des garanties de la CEDH (ä ce propos, cf infra les
thses dvelopp&s sous ch. 1.5.4. et 1.5.5.). Pour de plus amples dveloppements, l‘on se
rfrera aux p.45 ä 49 du rapport principal, ch.5.6.
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1.4. Les objectjfs de la reforine

Ces objectifs rsu1tent de l‘analyse de la situation initiale (ci-dessus 1.1.), de l‘objet de la r
vision(ci-dessus 1.2.) et du tableau des rfrences (ci-dessus 1.3.). us peuvent se rsumer
comme suit:

1) Dans le cadre de la codfication du droit clvii, ii y a heu:
- d‘laborer, enfaveur des adultes atteints d‘tats defaiblesse ou de dpendance (notamment
d‘une maladie psychique, d‘un handicap mental, de toxicomanie ou de dmence snile), un
droit assurant la protection de leur personne et de heur patrimoine
- d‘inclure, dans la rvision, les domainesjuridiques voisins concerns

2) La rvision est dtermine par 1 ‘int&t de la personne qui est frappe d‘un tat de fai
blesse mi de dpendance(‘das Wohl des Schwachen), le point d‘ancrage est celui de la dignik
humaine qul imphique le respect du droit ?i 1 ‘autodtermination, d‘une part, et ha garantie de
ha protection ncessaire, d ‘autre part

3) Comme pour toute oeuvre le‘gislative, ii importe de trouver un quihibre harmonieux entre
les exigences de lajustice, de 1 ‘e‘quite‘, de ha sccurit et de 1 ‘opportunit

4) Ily a heu de crer des normes et des institutionsjuridiques qui:
-permettent d‘liminer les carences reconnues du droit en vigueur
- tiennent cornpte de 1 ‘volution des beso ins et du schma des valeurs
- prennent en consid&ation les exp&iences trangcres
- ccartent, dans ha mesure du possible, le risque de stigmatisation

5) Dupoint de vue du rsultat recherch, ha rforme vise.
- un sysz‘me flexible de mesures correspondant aux exigences du principe de ha proportion
nahit
- une Organisation adapte ä 1 ‘an2pleur et aux dfficultds dc la t&he
- des proc&lures c tous gards conformes aux garanties que doitfournir 1 ‘Etat de droit

6) La gense ei‘ la inise en oeuvre dc ha rcglementation doivent impliquer ha participation de
professionnels dont 1 ‘activitt s ‘exerce hors du domainejuridique

7) Ii convient de crer un droit auquel peuvent souscrire les reprsentants des diverses per
sonnes vises et, dans ha mesure dupossible, ces dernires elles-mines

8) La collectivite publique doit ätre sensibilisäe aux objectfs dc la rävision et ii saflilure mise
en oeuvre
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1.5. La structure gnftale de Ja protection de Ja personne et du patrimoine de 1 ‘adulte

1.5.1. De Iaterminologie

1,) Ii est renonc ä la notion de « tutelle » en tant que gnrique de Ja protection de Ja per-
sonne et du patrimo Inc de 1 ‘adulte

Ii a dj fait rfrence au caractre inutilement stigmatisant de la terminologie (cf supra
1.1.2.[4j). Ce sont en particulier les termes de «tutelle »‚ «mise sous tutelle» et
«interdiction» qui font prob1me. Ii convient donc de trouver des solutions pour en faire
1‘conomie.

2) Ii est renonc i Ja notion de « tute ur/tutrice » pour Je titulaire du mandat Je plus tendu de
Ja protection de Ja personne et du patrimoInc dc 1 ‘adulte

Les motifs sont analogues ceux invoqus propos de la notion de « tutelle ».

3) A titre provisoIre, J ‘on utilisera Je gn&ique « Sauvegarde des int&ts dc 1 ‘adulte » en
guise dc rfrrencc ii 1 ‘ensemble des mesures dc protection dc Ja personne et du patrimoine dc
l‘adulte(sous rscrvc duplacement)

Dans la terminologie allemande, les experts ont opt pour la notion de « Betreuung »‚ laquelle
a dj retenue par le lgislateur allemand(Betreuungsgesetz). La traduction fran9aise du
terme ((Betreuung» est malaise. En recourant au concept de « l‘assistance »‚ l‘on cr& la
confusion avec le terme de « Fürsorge» qui se rapporte gnra1ement au volet de l‘aide mat&
neue fournie par la col1ectivit publique, c‘est--dire « l‘assistance publique ». Le recours
la notion de protection (der Schutz) n‘est gure satisfaisant non plus. Si l‘expression
« Sauvegarde des intrts de l‘adulte» n‘est propose qu‘i titre provisoire, bien qu‘eIIe soit
assez courante dans les pays francophones(cf par ex. l‘institution de «la sauvegarde de jus
tice» du droit fran9ais), c‘est que les experts nourrissent l‘espoir que les consultations et la
poursuite des travaux prparatoires permettront de dgager un gnrique plus appropri et
surtout plus concis.

4,) Le titulaire d ‘un mandat fond sur Ja protection dc Ja personne et du patrimolne dc
1 ‘adultc est « 1 ‘assistant/J ‘assistantc »

Ici encore la traduction du terme allemand <(Betreuer/Betreuerin» est bin d‘tre evidente.
Les professionnels de l‘action sociale jugeront vraisemblablement que la notion fait trop di
rectement rfrence « l‘assistante sociale» de temps rvolus, le terme aujourd‘hui en usage
tant le plus souvent celui de «travailleur social ». 11 faut cependant tenir compte du fait que
dans le domaine particulier du droit de la protection de la personne et du patnimoine de
l‘adulte, le mandataire «tutlaire» ne sera pas ncessairement un travailleur social, notarn
ment si le mandat est confi un particulier. Mais l encore, ii est souhaiter que l‘on trouve
par la suite une solution plus satisfaisante.
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5) Pour le remplacernent des notions de «tutelle » et de « tuteur »‚ les experts ont renonc
aux solutions alternatives
- du mandat/mandataire (Sachwalterschaft/Sachwalter)du droit autrichien
- de la curatelle/curateur(Beistandschaft/Beistand,) & laquelle songeait s&ieusement le lgis
lateur allernand avant d‘opterfinalementpour les ternes « Betreuung/Betreuer »

Les experts ont estim que la terminologie autrichienne mettait par trop l‘accent sur la protec
tion pcuniaire, alors que par rapport ä la curatelle l‘on ne pouvait faire abstraction de sa vo
cation initiale qui tait de rpondre des besoins bien dtermins dans des situations excep
tionnelles gnralement limites dans le temps. Mais ii convenait surtout de tenir compte du
fait que dans la perception courante, la notion de curatelle se confond frquemment avec celle
de tutelle et qu‘elle rev& ainsi un caractre tout aussi stigmatisant.

6) L ‘expression « curatelle de biens »(Vermögensbeistandschaft) est retenue pour dsigner la
mesure de protection d‘un patrimoine non administr, ceci pour des raisons indpendantes
d‘etats naturels defaiblesse ou de dpendance

Pour le champ d‘application de cette institution, cfinfra 1.5.2. [4].

7) La notion de «placement » a te retenue en guise de gn&ique qui recouvre & lafois « la
privation de libert ii des fins d ‘assistance (die fürsorgerische Freiheitsentziehung) et la sau
vegarde des int&ts & 1 ‘int&ieur de 1 ‘institution (die Betreuung in der stationären Einrich
tung)

A ce propos, cfinfra l.5.2.[3].

1.5.2. Les mesures/Aper9u

1,) La protection de la personne et du patrimoine dc ceux qui n ‘appartiennent pas & la cat
gorie des mineurs comprend les subdivisions suivantes:
- la sauvegarde des intrts de 1 ‘adulte (die Betreuung Erwachsener,)
- le placement(‘die Unterbringung)
- la curatelle de biens (die Vermögensbeistandschaft)

2) La sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte constitue le noyau du nouveau droit de la protection
de la personne et du patrimoine de 1 ‘adulte. Cc droit se caract&ise par la priorite accorde ii

1 ‘assistance personnelle, par une gradation, soigne du point dc vue dc la technique juridi
que, des limitations dc 1 ‘exercice des droits civils et dc la libert d‘agir (mit Bezug auf das
Betroffensein der Handlungsfähigkeit und der Handlungsfreiheit,) et par un systn2e flexible
permettant une adaptation dc la mesure aux besoins dc chaque cas d‘espce(‘ein flexibles
System der inassgeschneiderten Massnahme,)

3) Le placement se substitue & 1 ‘actuelle privation dc libert & des fins d ‘assistance. Ii se ca
ractrise par la distinction qui sera dorcnavantfaite entre la privation dc libert proprement
dite ei‘ la sauvegarde des intrts dc la personne & 1 ‘intrieur dc 1 ‘institution (es wird unter
schieden zwischen fürsorgerischer Freiheitsentziehung [im Sinne von Einweisung] und Be
treuung in der stationären Einrichtung)



40

4) La curatelle de biens se rsume au contenu de 1 ‘art. 393 CC actuel, ‘z 1 ‘exeeption du eh. 2

A propos de la mesure qui se substituera au ch.2 de l‘art.393 CC, cf infra les thses qui figu
rent sous ch.l.6.3.2.

1.5.3. Les principes gn&aux

1) Le droit de la sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte est rgi par une srie de principes. Ii y
aurait heu d‘examiner dans quelle mesure ii conviendrait d‘intgrer tout ou partie de ceux-ci
dans le texte lgal, eompte tenu de la spcficit de la matire

S‘agissant des principes qui rgissent le droit en vigueur, l‘on se rfrera au Commentaire de
SCHNYDERJMURER, Systematischer Teil, Nr 231 ss. Si dans le Code civil, le lgislateur
renonce gnralement faire expressment mention des principes gnraux, l‘on peut se de
mander si une exception ne serait pas justifie du fait que le droit de la protection de la per-
sonne et du patrimoine de l‘adulte se trouve cheval sur le droit priv et le droit public. Si la
question n‘a pas besoin d‘&re tranch& aujourd‘hui, les experts considrent qu‘elle devrait
faire l‘objet d‘un examen plus approfondi au cours des travaux prparatoires. L‘on songe 110-

tamment t une disposition consacre t la finalit de ce droit, une description des contenus
possibles et des moyens mettre en oeuvre pour atteindre les objectifs ou encore ä une tenta
tive de cerner le rapport de tension inhrent ä ce droit qui voit s‘affronter en permanence la
volont d‘aider et celle de respecter le droit de la personne l‘autod&ermination (den Versuch
wagen, Betreuung und Freiheit als grundlegendes Spannungsverhältnis des Betreuungsrechts
auszuformulieren). Dans l‘immdiat, l‘on rappelera encore que des normes gnrales
(Grundnormen) ont djt introduites dans le droit du mariage (art.159 CC) et dans le droit
de la filiation (art.272 CC). Pour de plus amples dveloppements concernant les principes qui
seraient susceptibles de figurer dans le code, l‘on se rfrera aux pages 55 ä 57 du rapport
principal.

2) Le droit de ha sauvegarde des intrts de 1 ‘adulte vise d ‘abord et surtout les personnes qui
dpendent dc 1 ‘aide d‘autrui. Safinalit premire repose sur 1 ‘int&& dc ha personne frappe
d‘un etat dc faiblesse ou de dpendance. Cc n ‘est qu ‘en deuxime, troisi?me ou quatrime
heu qu ‘interviennent ha protection de hafamille, ha scurit d‘autrui ou encore ha scurite du
droit (die Rechtssicherheit)

A ce propos, cfdj supra ch.1.2.2, lathse no 3.

3) Le droit de la sauvegarde des intr&s dc 1 ‘adulte conjugue le droit ii 1 ‘autodtermination
avec be pouvoir de dcision d‘autrui, borsque ce dernier rpond aux necessits de ha protec
tion due it 1 ‘int&ess

A propos des rapports qui existent entre le respect du droit ä l‘autodtermination et le devoir
de fournir l‘aide ncessaire, cfen particulier les pages 39 et 40 du rapport principal.
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4) Le droit de la sauvegarde des intrts de 1 ‘adulte revt un caractre subsidiairc par rap
port ii lafamille et ci 1 ‘aide sociale volontaire

Cette subsidiarit d&oule tout naturellement des exigences du principe de la proportionna1it
dont ii est question dans la thse qui suit.

5) Toute intcrvcntionfonde sur le droit dc la sauvegarde des inter&s de 1 ‘aduite est domine
par le principe de proportionnalite, selon lequel une mesure ne peut &re prise que si eile r
pond aux exigences de la necessit et de 1 ‘adquation, et qu ‘eile peut donc raisonnablement
trc impose ci 1 ‘int&ess

Bien que l‘application de ce principe s‘tende t l‘ensemble du droit, le groupe d‘experts a
jug utile d‘en faire expressment mention dans le cadre des mesures de sauvegarde qui vont
au-delä d‘une simple assistance personnelle. A propos des exigences du principe de propor
tionnalit, cf notamment STETTLER, Droit civil 1, Repräsentation et protection de l‘adulte,
3e d., Fribourg 1992 p.43ss.

6) La personne qui a besoin d‘une aide fonde sur ic droit dc la sauvegarde des int&ts dc
1 ‘adulte peut revendiquer une prise en charge approprke

Ce droit entraine l‘obligation pour les co11ectivits publiques de mettre sur pied une organisa
tion et des quipements qui sont en mesure de rpondre aux besoins.

1.5.4. Organisation des services et des autorits chargs de la protection de la personne et du
patrimoine de 1‘ adulte

])Les principes directeurs pour 1 ‘organisation des services chargs dc 1 ‘excution des mesu
res dc protcction sont la rgionalisation, la polyvalence, le professionnalisme,
1 ‘interdisciplinarik, dc mme que 1 ‘unit entre 1 ‘attribution formelle du mandat et 1 ‘excution
eJfective dc la mission

A propos des diffrents mod1es d‘organisation existant actuellement en Suisse, cf en particu
her HÄFELT, Ausbildung von Amts- und Privatvormunden - Organisation der Amtsvor
mundschaft, RDT 50 [1995] p.4ss.

L‘approche plus professionnelle de l‘exercice des mandats qui s‘est dve1opp& au cours des
vingt dernires anri&s doit se poursuivre. Le tuteur officiel et le tuteur priv constituent des
institutions comp1mentaires qui conservent leur justification pour l‘avenir. Ii convient par
contre d‘am1iorer le recrutement, l‘initiation ä l‘exercice de la fonction, l‘instruction indivi
dualis& et l‘accompagnement durant l‘exercice du mandat. Ii faut, par ailleurs, se rendre
1‘vidence que de nombreuses missions dpassent les forces et les comp&ences des particu
liers bnvo1es, ha tche ne pouvant tre assum& que par des personnes ayant reu une for
mation professionnelle appropri&.

La rgionahisation des services offre de multiples avantages pour les communes de petite di
mension qui peuvent ainsi se doter en commun d‘une infrastructure plus performante. Le re
groupement de plusieurs professionnels assure une certaine comp1mentarit dans 1‘ventail
des aptitudes, des comptences et assure aux usagers des garanties de confidentia1it nette-



42

ment suprieures ä celles qui accompagnent une action entreprise sur le plan local. Le nombre
et la diversit des cas t prendre en charge permet de tirer parti de 1‘change des expriences.
Par ailleurs, la rgiona1isation assure ga1ement une plus grande autonomie des services par
rapport aux autorits locales.

La polyvalence impiique que les activits de conseil et d‘assistance fond&s sur le droit social
cantonal et les missions qui dcou1eront du futur droit fd&a1 de la sauvegarde des intrts de
l‘adulte soient assum&s par les mmes services. La sparation entre i‘aide volontaire et celle
qui repose sur une d&ision formelle de l‘autorit est jug& artificielle aussi bien par les usa
gers que par les professionnels eux-mmes.

Une approche professionnelle de l‘action prsuppose une solide formation de base actualise
par les complments apports dans le cadre de la formation continue. Quant
l‘interdisciplinarit& eile ne peut tre garantie que dans les services qui jouissent d‘une polyva
lence et d‘une dimension suffisantes pour permettre la collaboration de reprsentants de piu
sieurs disciplines.

L‘organisation des services ncessaires ä l‘excution des mandats officiels continuera t &re
l‘affaire des cantons. Mais ceux-ci devraient pour le moins avoir l‘obligation de maintenir ou
de mettre sur pied l‘quipement ncessaire; le lgislateur pourrait s‘inspirer du mod1e retenu

l‘art.171 CC s‘agissant de la cration des offices de consultation conjugale ou familiale.

2) Les principes directeurs pour 1 ‘organisation des autoriks sont la rgionalisation, la com
position interdisciplinaire, le professionnalisme de 1 ‘autorite charge d ‘appliquer les mesu
res, la concentration des autorits de surveillance, ainsi qu ‘un fonctionnement garantissant
une protectionjuridique conforme aux exigences de la CEDH

Les motifs qui peuvent tre invoqus ä l‘appui de cette derni&e thse sont iargement les m
mes que ceux qui viennent d‘tre exposs ä propos de l‘organisation des services. Ce sont
avant tout ies cantons de Suisse a1manique, dont la piupart connaissent encore le systme
tutlaire organis ä l‘chelon communal, qui sont ici viss. Sous rserve des aggiomrations
d‘une certaine importance, la conservation de ce modle ne parviendra pas t rpondre aux
exigences d‘une lgisiation moderne de sauvegarde des intrts de l‘adulte.

3) Compte tenu des exigences auxquelles eile doit rpondre, 1 ‘autorit de premire instance
devrait &re rgionale, interdisciplinaire etjudiciaire

Dans le texte allemand, la nouvelle autorit de premire instance porte le nom de
«Betreuungsbehörde »(en heu et place de ha « Vormundschaftsbehörde» du droit actuel). Ici
encore, ii parait difficiiement concevable de parler de « l‘autorit d‘assistance »‚ expression
rserv& dans ha plupart des cantons au secteur de h‘assistance publique. Dans h‘attente de
trouver une rponse adäquate, l‘on se contentera du gnrique «autorit de premire ins
tance »‚ par Opposition « autorit de surveihlance »‚ qui est ha seconde instance.

Une fois encore, ies propositions de rforme concernent avant tout la Suisse a1manique.
S‘agissant de ha rgiona1isation, eile est en effet aujourd‘hui dj ra1is& dans ia plupart des
cantons de Suisse romande. L‘interdisciplinarit impliquerait ha prsence d‘un minimum de
deux juges assesseurs exer9ant heur activit titre accessoire(quatre au maximum), systme
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qui existe depuis fort longtemps, notamment dans les cantons de Neuchätel et Vaud. Mais
pour mriter le qualificatif d‘interdisciplinaire, ces assesseurs devraient bien entendu se recru
ter parmi les professions les plus directement concernes, savoir des reprsentants de la Psy
chiatrie ou d‘autres secteurs de la mdecine, des travailleurs sociaux ou des psychologues.
L‘on pourrait s‘inspirer du mod1e que l‘on rencontre dans les juridictions pna1es des mi
neurs; c‘est ainsi que le Tribunal de la jeunesse du canton de Genve est prsid par un juge
assist de deux assesseurs, dont l‘un est un repräsentant du secteur mdica1 et l‘autre du sec
teur socio-pdagogique. Enfin, le caractrejudiciaire de l‘institution est lui aussi d‘ores et dj
ra1is dans la majorit des cantons romands ii offre le trs grand avantage de couper court
aux doutes et aux discussions qui ressurgissent priodiquement t propos de la conformit aux
exigences de la CEDH des dcisions portant atteintes ?t l‘exercice des droits civils, lors
qu‘ elles manent d‘une autorit administrative.

4) Les affaires urgentes et les dcisions de portejuridique mineure pourraient rester du res
sort du seul präsident sügant en qualit de juge unique; les tches d‘instruction et de sur
veillance seraient, le cas chant, confies & des inspectorats

Parmi les activits du juge unique, i‘on songe notamment ä l‘application de mesures ordon
n&s t titre provisoire 011 pour une dur& limit&, 011 encore ä celles qui ne portent pas atteinte
ä l‘exercice des droits civils.

L‘on doit se demander si les activits se rapportant ?i. l‘instruction et ä la surveillance des titu
laires de mandats, l‘approbation de certains actes ou au contröle des comptes, justifient le
maintien paral1le d‘une autorit administrative. Le groupe d‘experts plaide en faveur de la
constitution d‘une autorit unique de caractre judiciaire charg& d‘assumer l‘ensemble des
t.ches, selon le systme dj connu dans plusieurs cantons romands. Dans la mesure oü cela
s‘impose en raison de l‘ampleur de la charge, 1‘autorit judiciaire pourrait tre second& par
Ufl 011 plusieurs auxiliaires assumant des missions particulires.

Ii convient de prciser que ce mod1e n‘exclut nullement que des mdecins conservent la
comptence d‘ordonner une privation de libert ä des fins d‘assistance en cas de pril en la
demeure.

Une variante de la solution propose pourrait tre celle d‘un rattachement de ce secteur ä un
tribunal constitu pour l‘ensembie des affaires se rapportant au droit de la familie. A ce sujet,
cf notamment l‘art. 152 du projet de revision du droit du divorce qui prconise l‘instauration
de tribunaux de la famille.

5) Ii ne subsiste gu ‘une seule autorit de surveillance(de caractrejudiciaire)

Si 1‘autorit de premire instance est organise ä 1‘chelon rgiona1, qu‘elle est interdiscipli
naire et judiciaire, le systme de la double autorit de surveillance, tel qu‘il est connu dans la
plupart des cantons de Suisse almanique, perd beaucoup de sa raison d‘tre. Dans le nouveau
concept, 1‘ autorit de surveillance pourrait tre dcharg& de certaines attributions, notamment
de celle qui fait aujourd‘hui l‘objet de l‘art.422 CC, vu que l‘autorit de premire instance
fournirait, de par sa composition, des garanties leves. Ii serait ainsi parfaitement concevable
que 1‘autorit de surveillance ne dispose plus que d‘un pouvoir de cognition limit&
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1.5.5. Apropos de la procdure

1) Dans le droit de la protection de la personne et du patrimoine de 1 ‘adulte, la competence
des cantons de rgler la procdure est beaucoup plus restreinte que dans les autres domaines
du droitpriv, ceci en raison des impratfs suivants:
- les contraintes de la Constitutionfidrale
- les garantiesfourniespar la CEDH
- la ncessit de prvoir des dispositions fed&ales de procdure pour assurer la mise en oeu
vre du droit materiel

Ii a dj insist sur i‘importance de la piace occup& par la procdure dans le droit de la
protection de la personne et du patrimoine de i‘aduite (cf supra 1.2.2, la thse 110 7).

2) Ce sont notamment les dispositions suivantes de la CEDH qui m&itent une attention parti
culire:
- 1 ‘art. 5 (le droit la liberte‘ et z la sz2ret‘))
- 1 ‘art. 6 (le droit ci un procs quitable)
- 1 ‘art. 8 (le respect dc la vie prive etfamiliale)
- 1 ‘art. 13 (le droit ii une voie de recours efficace)

L‘art.5 CEDH concerne avant tout les garanties dont doivent tre entour&s les mesures de
privation de 1ibert des fins d‘assistance. Ii s‘agit en particulier du devoir de 1 ‘information
donn& dans les plus brefs delais sur les raisons de la privation de iibert, ainsi que du droit
d‘introduire un recours devant un tribunal afin qu‘il statue t bref diai sur la igalit de la
dtention et ordonne la iibration si eile est iiigaie. Ces exigences sont aujourd‘hui dj satis
faites par les rgies de procdure figurant aux art.397d, 397e et 397f CC, dont le contenu ne
devrait gure tre modifi par la rforme. Ii est relever qu‘en vertu de l‘art.397d, al.2 CC, le
contröle judiciaire est aussi garanti en cas de rejet d‘une demande de iibration qui s‘inscrit
dans le cadre de l‘examen p&iodique de lajustification du maintien de la mesure.

L‘art.6 CEDH figure au centre des proccupations du igisiateur charg de rformer le droit
de la protection de la personne et du patroine de i‘adulte, vu que les procdures tutiaires, en
particulier les dcisions qui entrainent une restriction de i‘exercice des droits civiis, consti
tuent sans aucun doute des « contestations sur des droits et obligations dc caractre civil » au
sens de i‘art.6 CEDH(cf notamment 0. GUILLOD, Les garanties de procdure en droit tute
laire, RDT 46 [1991] p.4lss; H. KOLLER, Das Vormundschaftsrecht im Wandel - Menschen
rechte und Grundfreiheiten ais Ausgangspunkt einer Revision des Vormundschaftsrchts, RDT
47 [1992] p.95ss; TH. GEISER, Die Aufsicht im Vormundschaftswesen, RDT 48 [1993]
p.207ss). Ii y a une vingtaine d‘ann&s, ia Commission europ&nne des droits de l‘homme a
expressment admis cette quaiification propos d‘une procdure suisse de mise sous tu
telle(Affaire X, Y et Z c/Suisse, Dcisions et Rappports [D.R.] 16, p.lO7ss).

Le droit t un procs quitabie dcoule dj du droit interne, soit en particulier de l‘art.58 Cst
fd. (garantie du juge naturel). «Le Tribunai fdrai a dduit deux droits de cette disposition:
le droit au juge comptent, selon une norme gnraie et abstraite (ce qui prohibe les juges ad
hoc ad personam); ie droit t la composition correcte du tribunal, qui englobe le droit t un juge
indpendant et impartial» (0. GUILLOD, op.cit. RDT 46 [1991] p.48).
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En matire de procdure proprement dite, les garanties qui doivent entourer le droit d‘tre
entendu ont djä fait l‘objet de passablement de jurisprudence et de doctrine. La plupart des
lgis1ations cantonales de procdure en dcrivent les contours. Aussi le droit fdral pourrait
ii se contenter de rappeler les principes de l‘audition personnelle, de la motivation systmati
que des dcisions, de l‘indication des voies de recours et de la dsignation d‘un avocat
d‘office dans tous les cas oi une mesure est prise contre la volont de l‘intress. Le droit t la
consultation du dossier, dont ii sera plus largement question dans les dveloppements consa
crs i l‘art.8, mriterait une approche nuance en raison des effets pervers susceptibles d‘en
compromettre la fina1it.

Le droit ci une expertise devra aussi faire l‘objet d‘une attention spciale, les particuliers con
cerns et les co11ectivits se plaignant notamment des frais excessifs engendrs par des requ
tes faites trop systmatiquement, alors que dans de nombreux cas, notamment ceux oü l‘tat
dficient est patent, un certificat mdical pourrait parfaitement suffire pour attester de la
condition de l‘intress. L‘exigence de l‘expertise pourrait certes d‘emble tre cart& par
rapport ä l‘instauration des mesures qui restent sans effet direct sur l‘exercice des droits civils,
soit notamment celle qui se limiterait t une simple assistance personnelle.

S ‘ agissant de la publicit de la procdure, la Suisse a mis une rserve sur la base de laquelle
les cantons peuvent aujourd‘hui dj prvoir dans leur lgis1ation que tant les dbats que les
jugements relatifs aux procdures tut1aires chapperont t l‘accs public (cf TH. GEISER,
op.cit., RDT 48 [1993] p.208). L‘art.6, al.1 CEDH contient d‘ailleurs lui-mme des excep
tions au principe de la publicit de la procdure; c‘est sur la base de ces dernires que le Tri
bunal fd&a1 a admis que l‘application d‘une mesure de privation de 1ibert ä des fins
d‘assistance pouvait se drou1er huis cbs (cf 114 Ta 189 E.3.d.).

L‘art. 8 CEDH garantit non seulement le respect de la vie priv& et familiale, mais encore ce
lui du domicile et de la correspondance. En matire tutlaire, ii existe assez peu de doctrine et
de jurisprudence dfinissant la porte et les incidences concrtes de la disposition sur la pro
cdure. C‘est par rapport l‘aspect particulier du droit de consulter le dossier, pendant, aprs
ou en dehors de la procdure, que la disposition semble avoir donn heu ä l‘examen le plus
approfondi. Dans un arrt de 1986 concernant un jeune adulte ä la recherche d‘informations
sur sa petite enfance et sur l‘identit de son pre biologique, le Tribunal fdral a estim que
l‘art.8 CEDH n‘exigeait pas que l‘on tablisse une hierarchie entre des intrts prpondrants
contraires, vu que ha disposition conventionnelle reste muette sur ha faon de pondrer bes int
rts opposs; ii fut par ailleurs exig du requrant qu‘il fasse la dmonstration d‘un intr&
concret ä ha consultation du dossier (cf RO 112 Ta 97 [lO6ss]). Dans une affaire simihaire
(arrt Gaskin, Srie A, vol. 160), ha Cour de Strasbourg a, au contraire, jug que l‘obtention de
renseignements permettant de connaitre et de comprendre l‘enfance correspondait ä « un int&
rt primordial, protg par ha Convention »‚ ce qui dmontre que dans la pese des intrts i
effectuer, l‘intrt du requrant ä connaitre son passe est d‘un poids considrable.

Ii n‘est videmment pas facile de dterminer ha nature et l‘tendue des enseignements de por
t& gnrale qui peuvent tre dgags de cette jurisprudence pour l‘apphication du droit de ha
protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte, soit en particulier par rapport l‘accs
et ä la transparence du dossier constitu en vue du prononc d‘une mesure restreignant
l‘exercice des droits civils ou la libert personnelle. C‘est ainsi que dans 1‘arrt foui11 rendu
le 17 dcembre 1992 (RO 118 Ta 473), le Tribunal fdra1 a 1aiss ouverte la question de sa
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voir ce qu‘il conviendra de qualifier, en matire tut1aire, «d‘ing&ence dans la vie prive et
familiale selon l‘art.8 CEDH ».

Ii ne parait en tous les cas gure contestable que l‘art.8, al.2 CEDH exige que le traitement
impos (Zwangsbehandlung), mme celui qui accompagne une privation de 1ibert des fins
d‘assistance, repose sur une base 1gale formelle suffisamment 1abore pour permettre ä
1‘autorit appe1e en contröler la lga1it de se prononcer avec la s&urit juridique requise.
Par contre, la disposition ne ferait pas obstacie ä ce que le traitement impos soit ordonn par
un mdecin.

Quoi qu‘ii en soit, un examen plus approfondi des incidences de i‘art.8 CEDH sera incontour
nable dans le cadre de 1‘1aboration future d‘un projet de ioi. Mais ii n‘est pas a priori certain
que la garantie du respect de la vie prive et familiale, du domicile et de la correspondance
gagne ä tre concrtise par des dispositions procdura1es expresses; si elles devaient tre
formul&s de manire trop absolues, leurs effets pervers pourraient finalement l‘emporter sur
les effets protecteurs viss.

L‘art.13 CEDH garantit ä toute personne, dont les droits et 1iberts reconnus par la Convention
ont viols, la voie du recours effectif devant une instance nationale, alors mme que la
violation aurait commise par des personnes agissant dans l‘exercice de leurs fonctions of
ficielles.

La disposition va moins bin que l‘art.6, notamment par le fait qu‘elie n‘exige pas que
i‘instance de recours soit un tribunal. Les deux articies se situent nanmoins dans un rapport
de comp1mentarit. C‘est ainsi qu‘un traitement non volontaire, dont la 1ga1it ne saurait
tre conteste sur la base de l‘art.6, devrait obligatoirement pouvoir 1‘tre sur celle de l‘art.13
CEDH. Si l‘instance de recours n‘a pas besoin d‘&re une autorit judiciaire, eile doit cepen
dant tre indpendante de l‘autorit qui a ordonn le traitement et avoir la comptence de pro
noncer des dcisions ayant force obligatoire.

1.5.6. La responsabilit

Seule est ici en cause la responsabilit civile qui rside dans l‘obiigation de rparer le dom
mage ou de rpondre du tort moral causs dans i‘exercice d‘une fonction ii& t la protection
de la personne et du patrimoine de l‘adulte. Ii n‘est pas question de responsabilit pna1e ou
discipiinaire.

Les thses dvebopp&s ci-dessous se rapportent ?t la responsabilit du titulaire d‘un mandat
confi dans le cadre de la sauvegarde des intrts de l‘adulte et . celle des autorits charges
de l‘appiication ou de l‘excution des mesures. S‘il est fait plusieurs fois rfrence ä la res
ponsabi1it li& au cas particulier du piacement, c‘est parce que les principes qui rgissent
aujourd‘hui dj la privation de libert ä des fins d‘assistance (cf art.429a CC) pourront vrai
semblablement tre gnraiiss pour bes autres domaines. Ii convient nanmoins de prciser
que les questions ayant trait au placement seront trait&s dans une subdivision sp&ifique (cf
infra sous ch.1 .7.1.). Quant la responsabilit accompagnant l‘exercice d‘une curatelle de
biens (Vermögensbeistandschaft, cf supra sous ch. 1.5.2 [4]), eile devrait tre rgle de faon
identique i celle qui rgit l‘exercice des mesures de sauvegarde des intr&s de b‘adulte, le tort
moral tant toutefois difficilement concevable dans le cas de ba curateile de biens.
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1) Dans le nouveau droit, ily a heu de renoncer i lafaute en tant que condition de ha respon
sabihit civile

Un premier lment constitutif dc la responsabi1it civile est celui du dommage constitu le
plus souvent par une diminution involontaire du patrimoine. La doctrine et la jurisprudence
sont ä cet gard abondantes. Mais ii convient de s‘interroger sur l‘opportunit de faire expres
sment rfrence au tort moral; en l‘absence d‘unc disposition spciale, l‘on peut admettrc que
l‘art.49 CO serait en principe applicable au tort moral caus par les personnes et autorits
charges de l‘application ou de l‘excution des mcsures de sauvegarde prvues par la loi. Vu
que ccllcs-ci peuvent impliquer des atteintes importantes ä la personna1it, ii serait parfaite
ment concevable dc prdvoir une rparation morale, lorsque celle-ei est justifide par la gravit
particulire du prdjudicc subi, l‘image dc cc qui figure ddjä ä l‘art.429a, aI.l CC pour le cas
particulier dc la privation dc libertd des fins d‘assistance.

La condition dc l‘i11icit pourrait figurer dans la loi sans qu‘elle ne soit ncessairement dfi
nie; mais peut-tre la transpardnce serait-elle mieux assure en parlant dc «comporternent
contraire t ses devoirs» ou dc «violation des devoirs dc fonction» (pflichtwidriges Verhal
ten).

Selon le droit en vigueur(le texte lgal tout au moins), une responsabi1it des organes dc la
tutelle n‘est prvuc quc pour le cas oü le dommage est caus «t dessein ou par ngligence»
(cf art.426 CC). Le groupe d‘experts considre que cette condition ne se justifle plus dans le
cas oü c‘est la co11cctivit publiquc, plus prcisment le canton, qui doit rpondre directement
du dommage caus par les actes illicites dc ses organes. C‘est ainsi que la condition dc la
faute ne figurc ni l‘art.3 dc la loi sur la responsabilit dc la Confdration ni l‘art.5 LP. A
cc sujct, cf en particulier la thse dc CAVIEZEL, Die Vermögensverwaltung durch den Vor
mund, Fribourg 1987 dt lcs pages 67 et 68 du rapport principal.

2) La quahikpour agir revient enpremier heu ?i lapersonne atteinte d‘un ctat defaiblesse ou
de dpendance. Mais ii est concevable que d‘autres personnes se voient reconnaitre cette
quahit

Dans l‘arr& RO 115 1115, ic Tribunal fdra1 n‘a pas exclu quc la responsabilit des organes
dc la tutelle puisse trc invoque par les proches dc la personne ayant fait l‘objet d‘une mesure
tut1airc. Ccttc qucstion continuera se poser lors dc la mise en forme du nouveau droit, le
qucl prcndra toujours cn comptc, mmc si cc n‘cst qu‘?t titrc subsidiaire, lcs int&ts dc la
famille. Ii en va dc mmc pour le point dc savoir si la qua1it pour agir devrait, le cas &hant,
trc rcconnuc, dans ccrtaines circonstances et t certaines conditions, ä des tiers. Ii s‘agit l dc
prob1mcs d1icats qui ne pourront trouver leur rponsc qu‘au travers d‘unc tude plus appro
fondic effectue avec le secours dc spcia1istcs du droit dc la rcsponsabi1it civilc.

3,) Le systme doit reposer sur ha responsabilit directe du canton; cebui-ci peut exercer une
action rcursoire contre bes personnes qui ont caus im prjudice & dessein ou par neghigence
grave

Contrairement cc qui figure l‘art.S, al.3 LP, disposition selon laquelle l‘action r&ursoire
contrc les autcurs du dommage est rg1e par ic droit cantonal. ii convient d‘adoptcr cn cette
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matire une solution uniforme de droit fd&al. Celle qui est prdvue par l‘art.429a CC pour le
cas particulier de la privation de libert des fms d‘assistance pourrait sans autre tre gnra
lis& pour l‘ensemble du droit rgissant la protection de la personne et du patrimoine dc
l‘adulte.

Plus dlicate est la description du cercle des personnes vises par une ventuel1e action rcur
soire. S‘il n‘y a aucun doute quant au titulaire d‘un mandat (l‘assistant[e]/der Betreuer[inj),
l‘on ne voit pas non plus pourquoi les autorits ne rpondraient pas du dommage caus inten
tionnellement ou par une ngligence grave. Se pose enfin la question d‘une extension du cer
dc des personnes qui assument des tches sp&ifiques, sans tre les titulaires directs du
mandat de sauvegarde des intrts dc l‘adulte. Dans cc dernier cas, il faut probablement tablir
une distinction entre les personnes qui interviennent sur la base d‘une relation contractuelle
(mdecin priv, fiduciaire, etc.), lesquelles rpondent en principe selon les rg1es dfinies par
la responsabilit li& l‘excution du contrat, et les personnes qui participent rgu1irement
1‘excution dc certaines missions dans le cadre dc services officiels.

4) La prescription absolue doit intervenir dix ans aprs le tenne de 1 ‘excution d ‘une mesure
de sauvegarde des int&ts dc 1 ‘adulte

Si les experts ne proposent pas dc modification par rapport ä la prescription relative d‘un an,
ils considrent que la solution du droit actuel qui permettrait, le cas chant, d‘ouvrir une ac
tion en responsabilit des dizaines d‘annes aprs la fin dc l‘exercice d‘un mandat tut1aire
doit tre abandonne. Cette situation dcoule du fait que la prescription absolue n‘intervient
que dix ans aprs la remise du compte final (cf art.454, al.l CC appliqu en combinaison avec
l‘art.455, al.l CC). Dc lege ferenda, ii y a heu dc renoncer une rglementation qui s‘carte dc
manire aussi flagrante et non justifie dc rgles gnrales qui rgissent la responsabilit ci
vile.

5) Dans le cas du placement, la responsabilit dcoulant d ‘une privation ilkgale dc la liberte
des fins d‘assistance doit &re complte par une responsabilit lie au traitementforc ii

licite

Les principes sur lesquels se fonde l‘art.429a CC peuvent demeurer inchangs. Mais une r
flexion plus approfondie s‘impose par rapport ä certains points particuliers. C‘est ainsi que
des doutes subsistent sur cc qu‘il faut entendre par « privation dc 1ibert ilkgale ». L‘on se
contentera ici d‘un renvoi ?i la thse trs fouill& dc MATTMANN, Die Verantwortlichkeit bei
der fürsorgerischen Freiheitsentziehung [Art.429a CC], Fribourg 1988, ainsi qu‘aux dvelop
pements circonstancis figurant aux pages 70 et 71 du rapport principal.

L‘on rekvera par ailleurs que selon la jurisprudence du Tribunal fdral, l‘art.429a CC ne se
rapporte qu‘ä la privation dc libertd i des fins d‘assitancc en tant que telle et que la disposition
ne concernerait ni les conditions ni les effets du traitement ordonn dans l‘tablisscment (cf
ROl 18 II 254). Selon cet arr&t, la dcision dc la privation dc libert ne comprendrait mme
pas le droit dc procder au traitement non volontaire qui lui est li, raison pour laquelle les
experts proposent dc comp1ter la 1gislation en cc domaine (cf infra les thses figurant sous
ch.1.7.3.). La responsabilit li& au traitement opdr 1‘intrieur dc l‘institution doit donc ehe
aussi tre rglde par une disposition lgale distincte.
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En matire de prescription, ii conviendrait de retenir les solutions figurant dans 1‘arrt RO 116
II 407, i savoir une prescription relative courte, qui pourrait tre d‘un an, et une prescription
absolue plus longue, qui pourrait tre de dix ans.

1.6. L ‘excution des mesures de sauvegarde des iiitr&s de 1 ‘adulte

1.6.1. Les 1ments de base

1) Trois carences essentielles du droit actuel doivent tre litnines:
- la possibilit€ d‘appliquer une mesure approprke strictenient limite aux besoins du cas con
cretfait trop souvent dfaut,
- laprotection de lapersonne n ‘estpas suffisamment valorise,
- ii y a trop d ‘incertitudes quant aux effets des mesures sur / ‘exercice des droits civils et de la
liberte d ‘action de la personne concerne

2) La prenhire dcision de principe relative i 1 ‘aspect mat&iel du nouveau droit rside dans
1 ‘abandon des catgories (trop) rigides du systmc actuel et leur remplacement par des mesu
res « calibres » (massgeschneiderte Massnahmen)

3) La seconde dcision de principe concernant le droit mat&icl se traduit par une valorisa
tion substantielle de la protection dc la personne(sans pour autant negliger celle de son pa
trimoine)

4) La troisime dcision de principe se rapporte ?i la rglementation un peu subtile mais par
faitement claire des incidences des dffe‘rcntcs mesures dc sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte
sur 1 ‘exercice des droits civils et la libert d ‘action de la personne assistee

Ces quatre thses sont ä mettre en liaison avec les dveloppements consacrs ci-dessus
«L‘objet de la rvision » (cf supra ch. 1.2.). L‘on se rfrera par ailleurs aux pages 72 ä 74 du
rapport principal.

5) Les garants dc la mise en oeuvre dc ccs dcisions dc principe sont:
- la nouvellc organisation des autorits
- les qualits et le statut dc la personne dc 1 ‘assitant(e)
- 1 ‘attention portee ii la proccklure

Pour les solutions proposes par rapport l‘organisation des autorits, cf infra les thses figu
rant sous ch.1.6.4. S‘agissant des qua1its et du statut de la personne de l‘assistant, les thses
figurent sous ch.1.6.5.

6)Des mesures dc sauvegarde des intrcts dc / ‘adultc peuvcnt tre appliques en cas dc:
- maladie psychique
- toxicomanie
- handicap mental
- ou d‘autres tats defaiblesse quifrappent uncpcrsonne
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L‘examen des 1gis1ations trangres a rv1 que la description des tats de faiblesse suscep
tibles de justifier une mesure de sauvegarde variait beaucoup d‘un pays l‘autre. A cet gard,
l‘on constate que plus une loi est restrictive dans 1‘numration des causes, plus les &ats fina
lement retenus font l‘objet d‘une application extensive. C‘est ainsi que le texte de loi autri
chien n‘envisage que le cas de la personne atteinte d‘une maladie psychique ou frappe d‘un
handicap mental, alors que dans la pratique le catalogue des causes inclut la prodigalit,
l‘alcoolisme, la dpendance des stupfiants et mme le handicap physique.

Le concept de la maladie mentale est abandonn au profit de la maladie psychique. Ii fut
vrai dire djä srieusement question de renoncer au terme de maladie mentale, lors de
l‘1aboration des dispositions sur la privation de libert t des fins d‘assistance; maintenue ä
l‘art.397a, al.l CC pour des raisons de concordance avec l‘art.369 CC, la notion fut remplac&
par celle de «maladie psychique» ä l‘art.397b, al.2 CC, disposition ayant trait t la comp
tence, et l‘art.397e, ch.5 CC, disposition relative ä la procdure. L‘tude de droit compar
dmontre que la maladie psychique est considr& comme un tat de faiblesse qui figure r
gulirement parmi les causes ä l‘origine des mesures de protection de la personne et du patri
moine de l‘adulte. Si son intgration dans la loi fait de la maladie psychique un concept juri
dique, ses contours continueront tre dfinis par les donn&s scientifiques fournies par la
psychiatrie.

En faisant par ailleurs expressment rfrence la toxicomanie, l‘on dsamorce le dbat rela
tif t la question de savoir si elle fait ou non partie des maladies psychiques. L‘on assure du
mme coup la concordance avec l‘art.5, ch.l, lettre e) CEDH, de mme qu‘avec les conditions
du placement.

Le handicap mental constitue galement une condition classique de la mise en oeuvre de la
protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte. Comme indiqu ci-dessus, le handicap
mental reprsente l‘une des deux seules causes retenues par le droit autrichien, alors qu‘il fi
gure au cöt de plusieurs autres conditions alternatives dans le «Betreuungsgesetz» alle
mand. En rfrence au commentaire que le professeur SCHWAB consacre au § 1896 BGB (cf
Nr 14), le handicap mental doit tre compris dans le sens d‘une dficience des facults intel
lectuelles d&cel& ds la naissance ou au cours de la petite enfance; 1‘oligophrnie (aniration
mentale) peut tre plus ou moins profonde et avoir des origines diverses.

Les autres tats de faiblesse qui frappent une personne font rfrence aux troubles dont peu
vent notamment tre atteintes les personnes ges, dficiences dont les effets s‘apparentent
parfois ceux qui dcoulent d‘une maladie psychique ou d‘un handicap mental. Prise ?t la
lettre, la notion permettrait aussi d‘englober les cas extremes d‘immaturit«cf l‘art.372 CC qui
parle d‘inexprience). L‘tat de faiblesse li t la mauvaise gestion(art.370 CC), teile que d
finie par 1‘arrt du Tribunal fdra1 RO 108 II 93, constituerait un cas limite. Pour de plus
amples dveloppements concernant la rfrence t la mauvaise gestion et d‘autres causes que
les experts ont renonc retenir pour le texte legal, l‘on se rfrera aux pages 76 et 77 du rap
port principal.

7) L ‘application d‘une mesure dc sauvegarde des int&&s dc 1 ‘adulte exige non seulement la
ralisation de 1 ‘un des tats dc faiblesse pre‘cite‘s, mais encore 1 ‘incapacit dc la personne de
s ‘occuper de ses propres affaires
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L‘expression « s‘occuper de ses propres affaires» (ihre eigenen Angelegenheiten zu erledi
gen) recouvre aussi bien ce qui se rapporte ä la personne el1e-mme, tels les soins ou le se
cours quotidien, que ce qui a trait son patrimoine. L‘incapacit peut n‘tre que sectorielle ou
recouvrir, au contraire, l‘ensemble des actes lis ä la sauvegarde des intrts personnels et
matriels. Cette interpretation permet de faire 1‘conomie de la condition «ne peut se passer
de soins et secours permanents» qui figure aux art.369 et 370 CC; eile assure par ailleurs la
concordance avec les solutions retenues par le droit allemand et le droit autrichien. Cette rf&
rence au droit compar devra videmment &re prise en compte dans l‘interprtation du futur
droit. Dans le texte lgai, «la personne incapable de s‘occuper de ses propres affaires» pour
rait tre avantageusement remp1ace par « la personne empch& d‘assurer elle-mme la sau
vegarde de ses intrts »‚ afin d‘viter une mise en vidence de l‘lment pcuniaire.

8) Les mesures de sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte sont:
- 1 ‘assistance personnelle(seule ou coupke avec iine autre mesure)
- 1 ‘assistance quaflfie sous laforme de

-- la gestion lgale
-- la coopration kgale
-- la repräsentation lgale

- 1 ‘assistance de substitution
- l‘assistance d‘urgence

Si le gnrique ‘<Betreuungsrecht» a traduit, ä titre provisoire, par «droit de la sauve
garde des intrts de l‘adulte »‚ ii n‘y a aucune raison de ne pas utiliser la notion de
«l‘assistance personnelle» lä oü l‘allemand parle de «persönliche Betreuung ». Dans ce cas,
ii n‘y a pas de risque de confusion avec « l‘assistance publique »; par ailleurs, tant la loi (cf
art.406, al.1 CC) que la doctrine et lajurisprudence utilisent couramment l‘expression.

Si le terme «assistance qualifi&» semble assez bien traduire la notion de «besondere Be
treuung »‚ ii serait vraisemblablement difficile de se familiariser avec les concepts de
«l‘assistance de gestion» (Verwaltungsbetreuung), «l‘assistance de coopration»
(Mitwirkungsbetreuung) et «l‘assistance de repräsentation » (Vertretungsbetreuung). Dans
l‘immdiat, la difficu1t a contourne en parlant de gestion lga1e, coop&ation lgale et
repräsentation 1gale, ceci par Opposition une gestion, une coopration ou une reprsentation
volontaire.

L‘assistance personnelle et les diffrentes formes que peut rev&ir l‘assistance qualifie
(gestion, coopration ou repräsentation lga1e) seront dfinies et commentes au travers des
thses qui figurent ci-dessous sous ch.1.6.2. et 1.6.3. L‘attention se concentrera donc ici sur
l‘assistance de substitution (Ersatzbetreuung) et l‘assistance d‘urgence (Notbetreuung).

L ‘assistance de substitution vise les cas prvus par le droit actuel aux ch.2 et 3 de l‘art.392
CC. Dans le premier cas, la curatelle de repräsentation s‘impose en raison du conilit d‘intrt
entre le reprsent et le repräsentant 1ga1, alors que dans le second, eile dcoule de
l‘emp&hement du repräsentant lga1. Si le texte de la loi ne prend en compte que la personne
qui intervient en qualit de repräsentant 1gal(dtenteur de l‘autorit parentale ou tuteur), la
doctrine considre que l‘art.392, ch.2 CC s‘applique aussi t la mesure du conseil lgal et ex
ceptionnellement la curatelle, alors que l‘art.392, ch.3. CC se rapporterait tous les cas de

figure.
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Dans le nouveau droit, c‘est l‘assistance de substitution qui rgirait le cas du conflit d‘intrts
entre l‘assistant(e) et la personne assiste, de mme que celui de l‘emp&hement de
l‘assistant(e), ceci pour l‘ensemble des mesures de sauvegarde numres ci-dessus. Le lgis
lateur pourrait saisir l‘occasion pour complter le texte lgal dans le sens qu‘en cas de conflit
d‘intrts le pouvoir de reprsentation cesse de plein droit, sous rserve de la protection des
tiers de bonne foi ( ce sujet, cfnotamment RO 107 11105, 118 11101, 120 II 9, ainsi que les
dveloppements comp1mentaires figurant la page 87 du rapport principal).

L ‘assistance d‘urgence vise le cas prvu aujourd‘hui par l‘art.392, ch.1 CC, disposition selon
laquelle l‘autorit tutlaire institue une curatelle dc repräsentation lorsqu‘un majeur ne peut,
pour cause de maladie, d‘absence ou d‘autres causes sembiables. agir dans une affaire urgente,
ni dsigner lui-mme un repräsentant.

S‘agissant des &ats de faiblesse qui justifieraient une assistance d‘urgence selon le nouveau
droit, ii faut penser avant tout aux trois cas suivants: ä la personne momentanment absente
(en cas d‘absence prolonge sans rsidence connue, ii conviendrait par contre d‘appliquer la
curatelle de biens, cf supra ch. 1.5.2.[4]), ?t la personne mai eure passagrement incapable de
discernement, cn particulier celle p1onge dans le coma, et enfin t celle qui, alors qu‘elle
n‘est pas assiste, n‘est provisoirement plus en tat d‘assurer elle-mme la sauvegarde dc ses
intrts personnels et patrirnoniaux.

Quant 1‘cxcution dc l‘assistance dc substitution et dc l‘assistance d‘urgence, ii conviendrait
dc complter le nouveau titre dixime par une disposition analogue ?t celle qui figure au
jourd‘hui l‘art.41 8 CC du titrc onzime du code. Ii importcrait aussi dc regler clairement
l‘tendue des exigences 1gales par rapport aux consentements quc l‘assistant(e) doit rcqurir
auprs dc l‘autorit.

9) Les mesures de sauvegarde des intrts de 1 ‘adulte sont appliques sur requte des int&es
ses ou d ‘office, la gestion legale ne peut tre ordonne contre la volont de la personne con
cerne

Le droit en vigucur ct la lgislation propose par le groupe d‘experts ont en commun quc la
sauvegarde des intrts dc la personne souffrant d‘un tat dc faiblesse pcut, si besoin, &re
assur& par une mesurc ordonn& contre son gr (Hilfe wider Willen). La reserve prvue par
rapport t l‘instrumcnt dc la gestion lgale s‘expliquc par le fait quc l‘assistant est investi d‘un
pouvoir dc rcprscntation sans quc la mesure n‘entrainc une rcstriction formelle dans
l‘excrcice des droits civils. Aussi, la gestion lgale n‘a-t-elle vritablement dc sens quc si ellc
est instituc la demande dc l‘intress ou en faveur d‘une personne prive dc la facult dc
manifester sa propre volont.

10) La protection de la personne et du patrimoine de 1 ‘adulte pelit aussi tre assure par la
mesure de 1 ‘autorit parentale prolonge

Scion lc droit en vigueur(art.385, al.3 CC), lcs enfants majcurs interdits sont, dans la rgle,
placs sous autorit parentale au heu d‘tre mis sous tutelle. Mais le texte lga1 cst trompeur
cn cc scns que le mainticn ou le rtablisssement dc 1‘autorit parentale revt plutöt un carac
trc cxceptionnel. Cela n‘implique cependant pas nccssairement que les pre et mre soient
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carts plus facilement que par le passe de l‘exercice de la fonction de reprsentant 1ga1 de
leur enfant mai eur. Ils peuvent en effet parfaitement tre dsigns eux-mmes en qua1it de
tuteur ou tutrice ‚ la loi leur confrant ä cet gard un droit de prfrence(art.380 CC).

La situation des dtenteurs de 1‘autorit parentale exerc& sur un enfant «majeur» est large
ment comparable celle des parents d‘un enfant mineur. Mais, comme le dmontre JULMY
dans sa thse(Die elterliche Gewalt über Entmündigte, Fribourg 1991), le droit de la filiation
ne rpond pas ä toutes les questions que soulve la mise en oeuvre de cette institution, ce qui
contraint la doctrine ?t faire quelques emprunts au droit de la tutelle, dont certaines disposi
tions doivent tre appliques, directement ou par analogie(cf SCHNYDER/MURER, Com
mentaire bernois, art.385 nos 30 ä 58, auteurs qui qualifient l‘instrument de « sinnvolles
Rechtsinstitut »).

Le statut des dtenteurs de l‘autorit parentale exerc& sur des mineurs ne devrait gure tre
influenc par la rvision du droit de la tutelle. Ii continuera ä s‘accompagner d‘une reprsen
tation lgale pondr& par la capacit sectorielle ou conditionnelle reconnue aux mineurs ca
pables de discernement, en particulier au travers des principes noncs l‘art. 19, al.1 et 2 CC.
Par contre, pour les majeurs soumis une assistance personnelle, la repräsentation lgale sus
ceptible d‘accompagner la mesure ne sera ordonne que pour les secteurs dans lesquels elle
s‘impose imprativement et pour autant qu‘une coopration lgale n‘y suffise pas. Autrement
dit, le statut de l‘adulte protg ne sera comparable celui du mineur que dans le cas oü la
mesure d‘assistance personnelle est complt& par une repräsentation lgale de porte gn
rale(Vertretungsbetreuung für alle Angelegenheiten).

L‘on constate ainsi que la prolongation de l‘exercice de l‘autorit parentale au-del de 18 ans
(seuil de la majorit civile t partir de 1996) n‘est pratiquement concevable que par rapport aux
personnes durablement incapables de discernement. C‘est vraisemblablement parmi les handi
caps mentaux que cet tat de dpendance complet se rencontre le plus souvent, et c‘est aussi
au sein de la Fdration suisse des associations de parents d‘enfants handicaps mentaux que
la revendication d‘un recours plus frquent i l‘institution s‘est manifest avec le plus
d‘insistance(cf Rapport du Symposium, «Tutelle 2000 »‚ Fribourg 1985 p.72). Vu le carac
tre subsidiaire des instruments spcifiques au droit tutlaire, cette exigence parait tout ä fait
lgitime pour tous les cas oü l‘äge, le degr d‘autonomie, la nature des rapports personnels
entretenus avec l‘enfant et le sens des responsabi1its permettent une poursuite optimale de
l‘action assume par les parents tout au long de la minorit.

La solution du droit en vigueur, selon laquelle le maintien de l‘autorit parentale devrait tre
la rgle, ne peut en aucun cas tre retenue dans l‘optique du nouveau droit. Vu la grande di
versit des situations concrtes, il n‘est gure possible d‘aller au-del de la rfrence au seul
critre de l‘intr& de l‘enfant, notion sur laquelle le lgislateur s‘est constamment fond tout
au long de la rvision du droit de la filiation. Tel est notamment le cas ?i. l‘art.298, al.2 CC,
selon lequel «le bien de l‘enfant» dtermine le choix entre la dsignation d‘un tuteur ou le
transfert de l‘autorit parentale au pre, lorsque la mre de l‘enfant n hors mariage ne peut
l‘exercer elle-mme. La mesure n‘entre en considration que si elle est ordonn& peu avant ou
peu aprs l‘accs de la personne au seuil d‘ge des 18 ans. L‘ventualit d‘un rtablissement
de l‘autorit parentale postrieur l‘application d‘une autre mesure de sauvegarde des intrts
de l‘adulte doit &re cart&.
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S‘agissant de la dur& d‘application de la mesure, ii serait concevable de la limiter ä un seuil
d‘äge qui pourrait tre celui de 25 ans, limite que l‘on rencontre frquemment dans la lgisla
tion de la scurit sociale. Une analyse plus approfondie conduit nanmoins ä opter pour la
souplesse, vu que dans certains cas cette baffire aurait un caractre artificiel et pourrait &re
prjudiciab1e aux intr&s bien compris de la personne concern&. Au moment de 1‘1aboration
dfinitive du texte igai, ii y aurait heu d‘examiner dans quelle mesure des drogations au
principe de l‘apphication des dispositions rgissant la condition juridique des mineurs sous
autorit parentale peuvent s‘imposer. A propos des motifs de renonciation la solution alter
native de «la minorit proionge» que connait le droit beige, cf page 86 in fine du rapport
principai.

1.6.2. L‘assistance personnelle

1) L ‘assistance personnelle reprsente le premier degr des mesures de sauvegarde des int
rts de 1 ‘adulte

Comme indiqu plus haut, he texte de loi en vigueur n‘accorde que peu de place l‘assistance
personnelle, dont he champ d‘apphication a toutefois tendu par ha doctrine et la jurispru
dence. Le groupe d‘experts entend attribuer ?t cette mesure un r6le central, en ce sens que dans
chaque cas d‘espce ii conviendra de se demander, dans un premier temps, si elle ne suffirait
pas ä ehle seuhe ä la satisfaction des besoins. Sa fonction de pilier du systme se caractrise
aussi par le fait qu‘une mesure d‘assistance qualifi& n‘intervient dans tous hes cas qu‘ä titre
comphmentaire (cf infra ch. 1.6.3.1. [1]).

2) L ‘assistantpersonnel assiste 1 ‘intresse dc ses conseils et de son appui. La libert d‘action
et 1 ‘exercice des droits civils de la personne assiste ne sontpoint limits

Si l‘art.394 CC peut constituer l‘une des sources d‘inspiration de l‘assistance personnelle,
c‘est plus encore l‘art.308, al.1 CC, soit la curatelle d‘assistance ducative du mineur sous
autorit parentale, qui en reprsente le modle. Conformment l‘esprit sinon . la lettre de
cette disposition, l‘assistant(e) de l‘adulte « assiste la personne de ses conseils et de son appui
et se proccupe de son bien-tre ». Mais si l‘assistance apporte aux pre et mre d‘un mineur
peut tre accompagne d‘une restriction de l‘autorit parentale (cf art.308, al.3 CC),
l‘assistance personnelle fournie t l‘adulte n‘entraine aucune limitation dans l‘exercice des
droits de l‘assist. L‘assistant(e) doit, au contraire, veihler ce que la personne puisse conser
ver ha libert d‘organiser sa vie selon ses propres dsirs et conceptions, cela en fonction de ses
aptitudes.

L‘on peut alors se demander si cette mesure ne fera pas double emploi avec les mesures
d‘assistance prvues par le droit social cantonal. Tel ne sera pas le cas, car ces dernires se
distinguent de toutes les mesures de sauvegarde des intrts de l‘adulte prvues par le Code
civil par le fait qu‘elles reposent ncessairement sur une collaboration vohontaire (cf supra ch.
1.3(7). Or, l‘assistance personnelle, dont il est ici question, peut tre apphique d‘office, ce qui
sera notamment le cas lorsque ha personne concern& n‘a pas ou plus la facult d‘exprimer sa
vohont.
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3,) Une assistance personnelle approprhe fait partie intgrante de toutes les mesures de sau
vegarde des intrts de 1 ‘adulte

Ce principe vaut non seulement pour les mesures d‘assistance qua1ifie, dont ii est question
ci-dessous (cf infra ch.1.6.3.), mais encore pour 1‘autorit parentale prolong& (cf supra
ch.1.6.1.[1O]) et mme pour l‘assistance de substitution et l‘assistance d‘urgence (cfsupra ch.
1.6.1. [8]), quand bien mme l‘assistance personnelle n‘occuperait dans ces derniers cas
qu‘une place rduite.

1.6.3. L‘assistance gua1ifie

1.6.3.1. En gnra1

1) L ‘assistance quaflfiee est compkmentaire & 1 ‘assistance personnelle

Si l‘assistance personnelle constitue la base de toute action de sauvegarde des intrts de
l‘adulte, ii existe de nombreux dtats de faiblesse qui exigent une protection comp1mentaire
assur& 1‘assist sous la forme d‘une gestion 1ga1e de certains 1ments du patrimoine,
d‘une subordination de la va1idit de certains actes au consentement de l‘assistant ou d‘une
repräsentation 1ga1e pour tout ou partie des engagements ?i prendre t 1‘gard des tiers, voire
encore d‘une combinaison de ces diverses mesures.

2) Une attention particulire doit &re accordce au principe dc necessik, lequel dtermine le
seuil d‘intervention et le choix de la mesure approprke dans chaque cas d‘espce

L‘impact normatif du principe de ncessit est certes rduit par le fait qu‘il est en soi dj
compris dans le principe gnra1 de proportioima1it sur lequel se fonde l‘ensemble du droit
de la protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte. En optant pour une rfrence ex-
presse dans la disposition gnra1e qui rgit l‘assistance qualifi&. l‘on souligne l‘importance
particu1ire qu‘il revt dans le domaine des mesures qui portent atteinte la 1ibert d‘action
et!ou t l‘exercice des droits civils. Djä dans le droit en vigueur, I‘on trouve des formulations
qui se rfrent implicitement au principe de ncessit: ainsi en va-t-il ä l‘art.393. ch.2 CC
«...sans qu‘il y ait heu cependant de lui nommer un tuteur» ou ä l‘art.395, al.1 CC «S‘il
n‘existe pas de cause suffisante pour interdire des personnes majeures et si nanmoins ... ». Le
nouveau droit rgissant le placement conservera par ailleurs le texte en vertu duquel une pn
vation de 1ibert ä des fins d‘assistance ne peut tre ordonne que si l‘assistance personnelle
ncessaire ne peut tre fournie d‘une autre manire(art.397a, al.1 CC). Pour d‘autres rf&en
ces au droit en vigueur et pour les enseignements tirer du « Betreuungsrecht» allemand, cf
en particulier la page 81 du rapport principal.

3) L ‘assistance qualifieepeutprendre laforme dc:
- la gestion lgale
- la coop&ation kgale
- la repräsentation kgale

Comme indiqu ci-dessus, ii s‘agit 1 d‘une mise en oeuvre du principe de la gradation des
mesures (cf supra ch.1.5.2. [2]).
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4) Le domaine (ou le secteur) concern par la gestion, la coop&ation ou la representation
lgale doit tre dcrit de faon aussi prcise que possible dans la dcision fondee sur les im
peratfs de la sauvegarde des intr&s enjeu

Cette exigence &coule du principe du «calibrage» de la mesure (die massgeschneiderte
Massnahme).

5) La gestion, la coop&ation ou la representation kgale peuvent tre conibinees enfaveur de
la mme personne, en ce sens que chacune des mesures s ‘applique ii un domaine spczfique

Mais ii est alors essentiel de connaitre avec prcision laquelle des mesures concerne chaque
domaine particulier. Le principe du «calibrage» de la mesure s‘applique ainsi ä un double
titre: par rapport au choix de l‘instrument ä 1‘intrieur du catalogue des mesures 1gales, d‘une
part, et par rapport au choix des domaines spcifiques couverts par chacun des instruments
retenus, d‘autre part. Ii serait ainsi concevable que pour une mme personne la gestion 1gale
s‘applique au salaire, la coopration lgaie aux questions li&s la rsidence et la reprsenta
tion lgale aux rapports contractuels dcou1ant de la conclusion d‘assurances.

1.6.3.2. Gestion lgale

1) la gestion lgaie se rapporte soit ii des fractions ou & 1 ‘ensemble des revenus, soit ä des
fractions ou & 1 ‘ensemble de la Jortune; eile ne peilt tre appiique simuitann7ent ii la gb
baiit des revenus et de lafortune

S‘agissant de la gestion lga1e des revenus, l‘on songe d‘abord ä l‘administration du salaire ou
de rentes. Mais la mesure peut s‘appliquer t n‘irnporte quel lment de revenu dlimit avec
prcision, soit par exemple aux intrts d‘un capital ou aux loyers dcou1ant de la mise en
location d‘un immeuble.

Quant la gestion 1gale de la fortune, eile concernera soit des biens immobiliers (terrain,
maison, etc.) ou des biens mobiliers (par ex. des papiers-valeurs) dtermins, soit l‘ensemble
des biens de i‘assist, au sens que la doctrine et la jurisprudence donnent aujourd‘hui ä ce
terme dans le cadre de l‘appiication de l‘art.395, al.2 CC ( ce propos, cf notamment
STETTLER, Droit civil 1, Repräsentation et protection de l‘adulte, 3 ed., Fribourg 1992,

no 63 et 64).

Si la mesure reste exclue par rapport la globa1it des revenus et de la fortune, c‘est que les
experts sont d‘avis que dans un tel cas ii est ncessaire de recourir ä d‘autres instruments 1-
gaux.

Au cours des travaux prparatoires, ii conviendra encore de se demander si certains actes de

gestion de l‘assistant devraient tre subordonns ä l‘exigence du consentement pralab1e de

l‘autorit. A priori, la rponse devrait tre plutöt ngative, sous rserve des actes gnrateurs
d‘obligations ou des actes dc disposition qui seraient soumis autorisation dans 1‘hypothse

oü l‘assistant serait investi d‘une repräsentation lga1e.



57

2) La gestion lgale ne restreint l‘exercice des droits civils que dans la mesure oit lapersonne
assiste est tributaire des actes effectus par 1 ‘assistant

Le statut juridique de l‘assist soumis une gestion lga1e serait analogue ä celui des person
nes qui se trouvent aujourd‘hui sous curatelle, propos desqueiles la lettre de l‘art.417. ai.1
CC prcise « qu‘eiles conservent i‘exercice des droits civils ». Si cela est vrai du point de vue
du principe, Von constate. ä y regarder de plus prs, que la personne sous curatelle subit tout
de mme une 1gre atteinte ä sa libert «action et l‘exercice de ses droits civils, en ce sens
qu‘elle est lie par les actes du curateur(die Person muss sich die Handlungen des Beistandes
anrechnen lassen). Cette ambiguft devrait tre ieve par le nouveau droit.

Le projet des experts tient compte de ce statut juridique particulier en prvoyant que la mesure
ne peut tre impose ä 1‘assist contre son gr. Cela impiique qu‘eiie ne pourra &re ordonn&
que si la personne y consent, expressment ou implicitement, ou si eile n‘est pas ou plus en
mesure de se dterminer (incapacit durable de discernernent). A un stade uitrieur, ii con
viendra encore de s‘interroger sur le cas dans lequel i‘assist retire son consentement par la
suite en exigeant la lev& de la mesure.

3) Les comptences particulires dc 1 ‘assistant lides la gestion kgale sont rgkes de faon
exhaustive par la loi

Dans le cadre d‘une gestion lga1e, l‘assistant pourrait notamment tre charg de
l‘&ablissement et de 1‘excution d‘un plan de dsendettement, de faire valoir les crances de
l‘assist auprs des tiers dbiteurs ou encore de procder l‘encaissement des revenus ou la
rco1te des fruits de ses propres biens mobiliers ou immobiliers. Ii se verrait confrer le pou
voir de conclure les contrats ncessaires ä l‘accomplissement de ses missions (par exemple les
baux ä loyer ou les conventions d‘entretien accompagnant la gestion d‘un immeuble). La loi
pourrait aussi lui confier le soin de remettre rgu1irement ä l‘intress les 1iquidits n&essai
res t son entretien courant, en fonction des ressources disponibles.

Les comp&ences de gestion confi&s par la loi l‘assitant n‘emp&heront pas l‘assist capable
de discernement de continuer t prendre valablement des engagements contractuels dont devra
rpondre son patrimoine. Mais le «Betreuungsrecht» allemand admet cette double comp&
tence(Doppelzuständigkeit) de manire beaucoup plus tendue, puisqu‘elle existe toujours,
sauf pour les actes par rapport auxquels l‘autorit prvoit expressment que la validit est
soumise au consentement de l‘assistant [Einwilligungsvorbehalt] (cf supra B, ch. 1.1.3. et
1.1.4.). Les experts considrent par ailleurs que les inconvnients qui peuvent rsu1ter de cette
comptence concurrente ne sauraient justifier une renonciation pure et simple une mesure
relativement 1gre qui peut rendre de prcieux services lorsque l‘assist ne s‘y oppose pas,
notamment dans le domaine de la gestion du salaire.

Pour plus de dtai1s, cfnotamment les pages 107 et 108 du rapport principal. S‘agissant de la
distinction faire entre des missions particulires et des secteurs ou domaines dtermins
(Aufgaben und Aufgabenkreise), cf infra ch. 1.6.3.3. [3], ainsi que les pages 110 et 111 du
rapport principal.
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1.6.3.3. Coopration et repräsentation igaie

1) Dans le cadre de la coop&ation lgale, la personne assistde agit avec le consenternent de
1 ‘assistant; dans le cadre de la repräsentation lgale, 1 ‘assistant agit ii la place et pour le
coinpte de la personne assistee

L‘institution de la coop&ation lgale ressemble t celle du conseil 1gal cooprant, dont ii est
question I‘art.395, al.l CC, mais eile n‘est pas rserv& aux seuls actes numrs par les ch.
1 9 de la disposition. L‘assistant n‘a pas une fonction de repräsentant igai; c‘est 1‘assist
qui prend l‘initiative de i‘acte, i‘assistant se bornant coop&er au travers de i‘exercice de son
devoir de consentir ou d‘opposer son veto. L‘acte ne peut tre conciu valabiement que si les
positions de 1‘assist et de i‘assistant sont concordantes. A propos des liens qui existent entre
cette «Mitwirkungsbetreuung» et le «Einwilligungsvorbehalt» du «Betreuungsgesetz»
allemand, cf la page 83 du rapport principal.

La notion de ia repräsentation lgale reste la mme que dans ie droit en vigueur. Mais ä la
diffrence de celui-ci, la dsignation du reprsentant lgal ne sera plus jamais pr&de d‘une
dcision formelle de retrait de l‘exercice des droits civils, c‘est-t-dire d‘un prononc
d‘interdiction (Entmündigung). La reprsentation 1gale ne constituera que l‘une des formes
de i‘assistance qualifi& fonde sur les causes prvues expressment par la loi; eile aura certes
pour effet de priver la personne d‘une partie, voire de l‘ensemble, de ses droits civils, mais
l‘assist ne sera plus que « le reprsent» et non plus « l‘interdit» auquel ii faut dsigner « un
repräsentant ». Les experts sont de i‘avis que rien ne s‘oppose au maintien dans le nouveau
droit du principe de la capacit conditionnelle du reprsent capable de discernement(cf
art. 19. al. 1 CC); la disposition devrait cependant ne plus rev6tir qu‘une importance rduite, vu
que la reprsentation 1ga1e sera souvent limit& un domaine particulier(principe du
«calibrage» de la mesure).

2) L ‘exercice des droits civils et la libertc d‘action de la personne assiste sont lirnites en
consquence

Si les effets de la coopration lga1e et ceux de la repräsentation lgale ont dj exposs ci
dessus dans leur principe, ii convient d‘insister ici sur le fait que ces mesures n‘entraneront le
plus souvent qu‘une limitation sectorielle de l‘exercice des droits civils et de la libert
d‘action de la personne assiste (la traduction de « Handlungsfreiheit» par « 1ibert d‘action»
n‘a aussi qu‘un caractre provisoire). En effet, et sous reserve d‘une repräsentation lgale g&
nra1e (eine Vertretung für alle Angelegenheiten), les deux mesures. combin&s le cas chant
entre elles, ne se rapporteront qu‘aux domaines prcis pour lesquels la sauvegarde des intrts
de 1‘assist ne peut tre assure d‘une autre manire.

3) La coop&ation et la repräsentation kgale se rapportent ä des missions particuli&es ou
des secteurs dtertnins

La thse dcoule des exigences du principe de proportionnalit, et plus prcisment du sous
principe de la n&essit (ä ce sujet, cf supra ch.1.6.3.1. [2 et 4]). Leur mise en oeuvre pourra
s‘inspirer trs largement de la lgislation autrichienne et plus encore du « Betreuungsgesetz»
allemand.
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Si une repräsentation 1gale gnrale est parfaitement concevable, notamment pour des per
sonnes durablement incapables de discernement(statt von einer Vertretung für alle Angele
genheiten könnte man auch von der gesamten Personen- und Vermögenssorge sprechen), l‘on
ne saurait par contre imaginer une coopration lgale gnrale. Expressment prvue par le
droit autrichien, et reconnue en droit allemand par la doctrine, la repräsentation 1ga1e gn
rale constitue « l‘ultima ratio » des mesures de sauvegarde des intrts de l‘adulte.

4) A titre exemplatf la loi dcrit des missions particuiires et des secteurs dtermins
d ‘application des mesures

A ce sujet, cf infra ch. 1.6.5. [2] et en particulier les pages 110 et 111 du rapport principal.

1.6.3.4. Affaires prohibes et actes de peu d‘importance

1) Dans la mesure oit eile serait maintenue, la prohibition de certaines affaires devrait tre
rserve ii 1 ‘hypothse dc la repräsentation lgale, en premier heu i celle de porte gcncrale
(J7ertretungfür alle Angelegenheiten)

Les art.408 CC et 340, al. 1 CO prvoient des affaires dites prohibes. A cet gard, le mineur
et l‘interdit sont privs de la jouissance des droits(pour le mineur sous autorit parentale, cf
art.305 al.1 CC). La doctrine s‘interroge sur la ncessit de maintenir ces dispositions; selon
MEIER(AISUF, 140, 559), l‘exigence du consentement de l‘autorit constituerait une garantie
suffisante pour la sauvegarde des intr&s de 1‘assist.

Vu que la question n‘est pas d‘une importance primordiale, ii n‘est pas indispensable de la
trancher dans l‘immdiat. Si le nouveau droit optait pour le maintien de la prohibition de cer
taines affaires, les trois cas figurant l‘art.408 CC pourraient tre repris, l‘interdiction de faire
concurrence soulevant plus de rserves. Quoi qu‘il en soit, la prohibition ne pourrait se justi
fier que pour le cas oü 1‘assist fait l‘objet d‘une mesure de reprsentation 1gale, celle de
porte gnrale tant vis& en premier heu.

2) L ‘exercice des droits civils dc toutes les personnes assistes demeure rserv pour les actes
dc peu d ‘importance

Les actes de peu d‘importance constituent le corollaire des affaires prohibes. La rserve, dont
il est ici question, concerne les actes courants de la vie quotidienne qui restent sans porte
juridique significative. Si ha question n‘est pas rg1& formellement par le droit en vigueur,
l‘art.414 CC devrait constituer une base 1ga1e suffisante pour ha plupart des cas. De lege
ferenda, l‘on peut ici encore se rfrer au droit ahlemand qui prvoit au § 1903 BGB que
l‘assist n‘a pas besoin du consentement de l‘assistant lorsque la manifestation de volont
concerne un acte de peu d‘importance du quotidien.
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1.6.4. Organisation et procdure

L‘application, la modification et la leve des mesures ne peuvent se faire dans des conditions
optimales que si le lgislateur trouve des solutions adquates dans les domaines suivants:
- la dsignation des autorits comptentes
- les garanties en matire de procdure
- les mesures provisoires
- la publicit des d&isions
- les voies de recours.

Les mesures provisoires ne figurent ici que pour mrnoire. Le rapport principal ne leur consa
cre que quelques lignes la page 98, non pas teliement parce que le droit actuel n‘y fait rf&
rence que dans une seule disposition(cf art.386 CC), mais plutöt parce qu‘en cette matire la
rgiementation appartient exclusivement aux cantons, sous reserve d‘impratifs qui auraient
encore chapp ä i‘attention des experts. Quant aux voies de recours, il en sera question dans
la partie traitant de l‘activit des autorits (cf infra 1 .6.6.{2]).

1) Toutes les mesures sont appliques par la nouvelle autorik de premire instance (par son
prsident[e]pour les dcisions deporte mineure)

Les dve1oppements t i‘origine de cette thse figurent djä dans la partie consacr& ä la
structure gnraie de la protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte (cf ch. 1.5.). Les
garanties que doit apporter cette «Betreuungsbehörde» (faute de mieux, le texte fran9ais
parle provisoirement de 1‘autorit de premire instance), rtgionale, interdisciplinaire etjudi
ciaire, font i‘objet des thses nos 2 et 3 du ch. 1.5.4., alors que la thse no 4 traite des comp
tences propres du prsident qui revt la qualit de juge.

2) La comptence ii raison du heu est dctern2inde par ha rsidence hab ituehle de la personne
qui a besoin d ‘assistance et dc protection

La proposition du groupe d‘experts de remplacer le crit&e du domicile par celui de la rsi
dence habituelle de la personne assister n‘a rien de rvo1utionnaire. Eile &ait dans l‘air de
puis fort longtemps (cf en particulier SCI-INYDERIMURER, Commentaire bernois. Vorbe
merkungen zu Art.376-378 ZGB, Nr 17 et les auteurs cits) et elle correspond i la solution
gnra1ement retenue dans les conventions internationales. L‘on observera d‘autre part que les
soiutions adoptes par le 1gislateur aux art.315 et 397b CC ont ouvert la voie ä cette rforme.
La reconnaissance d‘une comptence subsidiaire la commune d‘origine ne parait plus justi
fie ä partir du moment oü seule la commune de domicile est en principe comp&ente pour la
fixation des contributions de l‘assistance publique, alors qu‘un rapatriement de celui qui a
besoin de secours est aujourd‘hui hors de question.

3) S ‘agissant des garanties en matire dc proc&Jure, ilfaut insister sur:
- le droit d‘&re entendu
- le droit une expertise

Le principe gnral selon lequei ia procdure est rgle par le droit cantonai demeure bien
entendu inchang& Comme cela est aujourd‘hui djä le cas, le droit fdral doit se limiter
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rappeler les exigences minimales ncessaires ä la mise en oeuvre du droit matrie1 et justifi&s
par le souci d‘viter des ingalits de traitement qui se heurteraient aux exigences du droit de
fond. S‘agissant des contraintes de la Constitution fd&ale et des garanties fournies par la
CEDH, elles ont djä traites ci-dessus sous ch. 1.5.5.

Dans le droit en vigueur, et abstraction faite de la privation de 1ibert t des fins d‘assistance
(art.397e & f CC), le droit d‘&re entendu n‘est expressment prvu que pour le cas de
l‘interdiction fonde sur l‘art.370 CC (cfart.374, al.1 CC). Pour le cas de celle qui repose sur
l‘art.369 CC, la loi dispose que le rapport d‘expertise « dclarera en particulier, si l‘audition
pr&lable du malade est admissible» (cfart.374, al.2 CC).

La renonciation toute rfrence 1ga1e au droit d‘tre entendu, au motif que le juge est cens
connaitre les exigences dcou1ant de l‘art.4 Cst fd ( ce propos cf notamment les exposs de
GUILLOD et de HÄFELI, RDT 1991, p.4lss et 56ss, dj?t cits) parait difficilement conceva
ble. Aussi le groupe d‘experts propose-t-il d‘inscrire dans la loi que 1‘autorit doit assurer ä
toute personne les garanties suivantes:
- l‘audition personnelle avant l‘application de toute mesure, sous rserve de l‘emp&hement
fond sur l‘absence, le refus ou l‘tat physique ou psychique de la personne concern&;
- l‘indication, lors de toute dcision, des motifs justifiant la mesure prise et des voies de re
cours;
- la dsignation d‘un avocat d‘office dans tous les cas oü une mesure s‘impose contre la vo
1ont de l‘intress&

Dans la mesure oü l‘autorit est prsid& par un juge, il serait parfaitement concevable que,
dans un certain nombre d‘hypothses, l‘audition personnelle soit assure par le seul präsident.

Le groupe d‘experts manifeste des doutes quant ä l‘opportunit d‘inscrire dans le texte legal le
droit de consulter le dossier. Que cette prrogative doive &re largement reconnue ne saurait
tre contest, mais en l‘inscrivant expressment dans la loi, l‘on s‘expose au risque de voir se
dvelopper une pratique consistant ä tablir simultanment deux dossiers, celui que l‘on sou
mettra plus ou moins d‘office ä la personne concern& et celui que l‘on conservera au fond
d‘un tiroir parce que les pices seraient de nature leser les intrts de proches, de tiers ou
aggraver l‘tat psychique de celui que l‘on entend protger.

S‘il n‘est pas question de lgifrer par rapport au droit ii la constitution rgulire d‘une au
torit impartiale, cette garantie doit par contre tre prise en compte pour fixer les limites de
l‘autonomie des cantons par rapport ä l‘organisation et la composition des autorits charges
de l‘application des mesures. Les impratifs lis ce droit seraient videmment pleinement
respects si l‘on optait de fa9on uniforme pour la solution de l‘autorit interdisciplinaire pr
side par un juge.

L‘exigence du rapport d‘expertise n‘est aujourd‘hui prvue par la loi que pour l‘interdiction
fond& sur la maladie mentale et la faiblesse d‘esprit(cf art.374, al.2 CC). La doctrine est divi
s& par rapport l‘application par analogie de la disposition dans le cas de la mise sous con
seil lga1.

Par rapport au catalogue des mesures envisages de lege ferenda, l‘exigence de l‘expertise ne
serait pas justifi& pour celles qui n‘ont pas d‘effet direct sur l‘exercice des droits civils. Ainsi
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en irait-il de l‘assistance personnelle et, en principe aussi lorsque celle-ei est accompagne
d‘une gestion lgale ( propos des incidences trs limites de cette dernire sur la capacit
civile, ef supra eh. 1.6.3.2.[1]). Lorsque l‘assistance personnelle est assortie d‘une coop&ation
ou d‘une repräsentation 1ga1e, l‘expertise devrait tre exigde dans tous les cas oü une mesure
non volontaire est fonde sur la maladie psychique ou le handicap mental. Le rapport
d‘expertise doit par ailleurs tre requis dans tous les autres cas oü il parait ncessaire pour
dfinir la nature et l‘tendue de l‘assistance. ainsi que le champ de la restriction venme1le de
l‘exercice des droits civils.

Conformment i. ce qui a djt suggr ci-dessus (cf supra ch.1.5.5.), l‘autorit devrait
pouvoir se contenter d‘un certificat mdical explicite, lorsque l‘incapacit durable de discer
nement du malade ou du handicap est patente, ou lorsque l‘autorit dispose d‘une expertise
tab1ie rcemment par une autre autorit, notamment l‘assurance inva1idit. Cela permettrait
de tenir compte des proccupations exprimes par de nornbreux parents de handicaps men
taux, lors du symposium « Tutelle 2000 »‚ lesquels se sont plaints de frais souvent importants
jugs inutiles et qui ne sont pas ncessairement couverts par les assurances.

Toujours en rfrence au droit en vigueur, ii y a heu de prvoir que dans les cas oii l‘expertise
est fonde sur la maladie ou le handicap mental, le rapport doit aussi se prononcer sur la
forme et les lirnites de l‘audition de l‘intress par 1‘autorit.

4) Le prononc des mesures n ‘est pas publie‘; celui qui peut justfier d ‘un intert juridique
peut requrir des informations auprs de 1 ‘autorit qui a pris la dcision

A l‘occasion de la r&vision rcente de la loi sur ha poursuite pour dettes et la faillite, le 1gisla-
teur a modifi le contenu dc l‘art.375 CC en prvoyant en son alina 2:« 11 est possible, avec
l‘accord de l‘autorit de surveillance, de renoncer la publication lorsque l‘incapacit de la
personne apparait ä l‘vidence pour les tiers ou qu‘il s‘agit d‘un malade mental, d‘un faible
d‘esprit ou d‘un alcoolique soign dans un tab1issernent; l‘interdiction doit cependant tre
communiqu& ä l‘office des poursuites ».

Le groupe d‘experts a pris acte de 1‘volution de la doctrine qui va manifestement dans le sens
d‘une renonciation, de lege ferenda, au principe de la publication des dcisions portant atteinte
ä l‘exercice des droits civils (cf notamment HEGNAUER, RDT 1990 p.9/lO). L‘argument
principal qui milite en faveur d‘un pas aussi important est certainement celui dc l‘absence dc
plus en plus vidente d‘efficacit concrte dc la publication officielle. 11 existe une distorsion
manifeste entre le bnfice trs hypoth&ique que les tiers peuvent tirer dc la publication et
l‘importance du prjudice qu‘elle cause t l‘interdit au travers dc 1‘tiquetage et dc la stigmati
sation qui en dcou1ent. Analys& en termes dc statistiques, la mesure s‘apparente . une pure
fiction. L‘adage «nul n‘est cens ignorer la publication» tient r&llement d‘un autre äge. A
cela s‘ajoute le fait quc, selon les informations glan&s au fil des changes avec des reprsen
tants des autorits concernes, les pratiques en matire dc publication varieraient considra
blement d‘un canton sinon d‘une autorit ä l‘autre. L‘abandon dc l‘exigence dc la publication
pourrait amener le lgis1ateur ä reconsidrer le contenu dc l‘art.41 1, al.2 CC (cf aussi supra
ch. 1.1.2. et 1.2.2.[3], ainsi que infrach. l.8.1.[3]).

Les experts se sont aussi interrogs sur ha praticabilit d‘un registre central rendant compte dc
tous les cas d‘application dc mesures restreignant l‘exercice des droits civils. A y regarder dc
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plus prs, l‘enregistrement au niveau rgional ou cantonal risque de se heurter ä des difficults
li&s non seulement au coüt de l‘exploitation de l‘appareil administratif, mais aussi t la fiabili
t des donn&s inscrites de faon trop sommaire ou mises jour avec retard, ou encore la
difficult de savoir si la personne qui demande i consulter le registre peut ou non justifier
d‘un intr6t legitime. Les comparaisons avec d‘autres registres centraux, tels que le registre
foncier ou le registre du comnierce. paraissent difficilement soutenables.

Enfin, ii serait aussi envisageable de renoncer aussi bien la publication qu‘ä la constitution
d‘un registre tout en reconnaissant l‘assistant charg d‘une coopration ou d‘une reprsenta
tion 1gale le droit de porter la mesure ?t la connaissance de tiers intresss par des avis indivi
duels. En rfrence au droit autrichien, ii y aurait heu de prvoir que l‘autorit (die Be
treuungsbehörde) rpond aux demandes d‘informations prsentes par des instances publiques
ou prives et par des particuliers qui justifient d‘un intrt juridique 1gitime.

5) En cas de changement des circonstances, les mesures doivent tre leves ou modfies

Traite succinctement ä la page 100 du rapport principal, la modification et la lev& des mesu
res est rgie par le principe de proportionnalit& Ii en dcou1e, en effet, qu‘une mesure doit
prendre fin ds que sa justification tombe, ou tre remplace par une autre mesure plus lgre
ds que l‘vo1ution favorable de la situation le permet. Vu que l‘individualisation des mesures
propos&s est beaucoup plus prononce que dans le droit en vigueur, ii n‘y a plus heu de pr&
voir une dure minimale, comme le fait aujourd‘hui l‘art.437 CC . propos de l‘interdiction
fonde sur l‘art.370 CC. Pour l‘essentiel, les questions de procdure devraient trouver leur
solution au travers d‘un renvoi ou d‘une apphication par analogie des dispositions applicables
lors de l‘instauration des mesures.

1.6.5. L‘assistant(e)

1) Les principes directeurs du choix de la personne de 1 ‘assistant sont:
- une aptitude gn&ale et, au besoin, des quaflfications particulires
- une prise en compte aussi large que possible des voeux exprims par la personne ii assister
- une priorit relative des proches
- des condjtions cadre qui rendent 1 ‘acceptation volontaire des mandats attrayante
- un recrutement fond sur la complmentarit de 1 ‘action professionnelle et de 1 ‘action vo
lontaire

L‘numration de ces principes est fonde sur une analyse fouill& et critique du droit actuel
et sur les propositions dgages par la doctrine. Le rapport principal en rend compte aux pages
100 106. L‘on ne fera ici etat que de quelques lments ä l‘origine des propositions susmen
tionnes:

- tous les auteurs qui se sont penchs sur la question du choix des mandataires tutlaires
aboutissent la conclusion que les institutions du tuteur officiel et du tuteur priv doivent
conserver l‘avenir leurs fonctions complmentaires;

- l‘action vohontaire favorise ha conscience de ha responsabihit individuelle, ha comprhension
et les gards dus aux personnes frappes d‘tats de faiblesse; elhe permet de freiner la tendance
ä dlguer systmatiquement le secours t autrui des institutions officielhes;
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- la possibi1it de dsigner deux ou plusieurs assistants pour asssurer la sauvegarde des int&
r&s personnels et patrimoniaux d‘un mme assist n‘est pas non plus remise en question, mais
il faut s‘interroger sur le peu de succs que rencontre aujourd‘hui la cotutelle prvue par
l‘art.379, al.2 CC; la combinaison la plus facilement envisageable est celle dans laquelle
l‘autorit dsigne deux personnes, dont l‘une assure l‘assistance personnelle et l‘autre la sau
vegarde des intrts patrimoniaux;

- dans la doctrine, l‘on considre gnra1ement que la possibilit pour la personne assist&
d‘exprimer des voeux quant au choix de la personne de l‘assistant (cfart.381 CC) constitue un
facteur plus important que le droit de prfrence reconnu aux proches (cf art.380 CC);

- l‘ventua1it de la dsignation de personnes morales, non prvue par le droit en vigueur, n‘a
jamais fait l‘objet de discussions approfondies en Suisse, bien que l‘on puisse tout t fait con
cevoir que la gestion 1gale d‘une fortune soit confi& k une fiduciaire ou une banque, alors
que l‘assistance personnelle serait assum& par une personne physique dsign& en qualit de
coassistante. S‘ils n‘ont pu se pencher sur ce point particulier, les experts recommandent
qu‘une reflexion prenant en compte les solutions retenues par le droit allemand (cf supra B
1.2.) et le droit autrichien (cf supra B 2.1.3.) soit engage au cours des travaux prparatoires.

2) La loi cktermine non seulement les comptences mais aussi les missions genrales de
1 ‘assistant

Les dve1oppements consacrs cette thse figurent dans le rapport principal aux pages 106 ä
113. Dans la prsente version abrg&, l‘on s‘en tiendra pour l‘essentiel aux lments qui ont
dj fournis dans le cadre de l‘examen des diffrentes mesures de sauvegarde des intr&s
de l‘adulte que sont l‘assistance personnelle, la gestion lgale, la coopration lgale et la re
prsentation lga1e (cfsupra ch. 1.6.). A titre complmentaire, l‘on re1vera encore:

- que la distinction faite de lege ferenda entre une mission particulire (eine Aufgabe) et un
domaine ou un secteur dtermin d‘activits (ein Aufgabenkreis) ne devrait pas tre approche
sous un angle trop dogmatique; elle est destine ä simplifier la täche de l‘autorit et ä clarifier
le röle de l‘assistant et non ä favoriser les querelles de doctrine. Si la charge d‘assurer les rap
ports juridiques entre l‘assist et l‘institution dans laquelle il est plac constitue un exemple de
mission dtermine, celle de veiller ä la sant de l‘assist se rapporterait, quant ä ehe, ä tout
un domaine d‘ activits; mais il ne fait gure de doute que les deux notions auront parfois ten
dance ä se recouper;

- que l‘autorit charge de formuler le contenu du mandat doit ä ha fois se garder de formules
lapidaires susceptibles d‘exposer l‘assist aux abus de pouvoir sinon ä l‘arbitraire de
l‘assistant et ä la fois viter un esprit tatillon qui ngligerait ha prise en compte de besoins
d‘ores et djä prvisibles et qui contraindrait ainsi l‘assistant ä requrir sans cesse des r&jus
tements de son mandat;

- que la fina1it et he contenu des art.398 ä 403 CC devront tre revus en fonction des param
tres de la nouvehle conception de ha protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte.
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3) L ‘assistant a droit ii une indemnisation

Cette indemnisation devrait &re assur& par la collectivit publique lorsque 1‘assist ne dis
pose pas lui-mme des moyens nccssaircs. La disposition 1gale prvue par le droit actuel (cf
art.416 CC) est cet gard insuffisante. Les experts considrent que l‘indemnisation devrait
&re fonde sur les critres suivants:
- indemnisation prenant en compte non seulement les activits dc gcstion du patrimoine, mais
aussi l‘assistance personnelle fournie 1‘assist
- fixation de l‘indemnit selon l‘importance de la charge et de l‘investissement
- determination du montant par l‘autorit qui a confi le mandat
- indemnisation par la collcctivit publique
- mise la charge de l‘assist de tout ou partie de l‘indemnit lorsque sa situation patrimoniale
le permet.

4) Le canton veille & laformation initiale et ii laformation continue des assistants

Les cxpcrts sont d‘avis que dans le nouveau droit il y a heu dc prvoir que les cantons ont
l‘obligation dc tout mettre en oeuvre pour que les personnes qui se voient confier des mandats
dc sauvegarde des intrts dc l‘adulte puissent bnficier d‘une initiation et d‘un accompa
gnement dans ic domaine dc la formation qui rpondent aux exigences des missions qu‘cllcs
sont appe1es i. assumer. Des efforts importants sont aujourd‘hui entrepris par l‘Association
suisse des tuteurs et tutrices officiels, sous la forme dc journes d‘tudes, et par la Confrence
des autorits cantonales dc tutelle, dont le nouveau sccrtariat central a mis sur pied un pro
gramme dc formation pour les autorits et pour les tuteurs privs. L‘cole professionnelle su
pricure dc Suisse centrale ä Lucerne (HFS Zentralschweiz, Höhere Fachschule im Sozialbe
reich) assure, depuis septembre 1994, une formation en cours d‘emploi pour des tutrices et
tuteurs officiels (Nachdiplomstudiengang für Amtsvormund/inncn).

1.6.6. Les activits des autorits

1) La validit des dcisions importantes de l‘assistant, quifont l‘objet d‘un nu&ration ex
haustive, est subordonne ii 1 ‘approbation de 1 ‘autorit de premi&e instance
(Betreuungsbehörde,); cette exigence ne s ‘applique pas la coop&ation kgale

L‘activit principale dc 1‘autorit dc premire instance rside dans l‘application des mesures
dc sauvegarde des intr&s dc l‘adulte ( cc sujet, cf supra ch.1 .6.4 [1]). En fixant des exigcn
ccs plus lcves par rapport t la quahification et la formation initiale et continuc des assis
tants (cfsupra ch. 1.6.5. [5]), l‘on peut rduirc d‘autant les craintes que 1‘assist ne soit la vic
time dc l‘incomp&ence et l‘on devra tenir compte dc cc facteur dans 1‘tabhissemcnt dc 1‘
ventai1 des actes dont ha validit restera subordonn& au consentement dc 1‘autorit.

Dans le droit actuel, cc sont les art.421 et 422 CC qui dterminent t cet gard les comptences
respectives dc l‘autorit tutlairc et dc 1‘autorit tutlairc dc surveillance. Si dans lc nouvcau
droit, 1‘autorit dc premire instance tait rgionale, interdisciphinaire et judiciaire, ii ne se
justifierait plus dc maintenir ccs deux niveaux dc comptence qui se partagcnt la responsabili
t en fonction dc l‘importance attribuc par le 1gis1ateur aux actes en cause. L‘approbation ou
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le refus seraient du seul ressort de la premire instance, tant entendu que les d&isions de
celle-ci seraient sujettes recours auprs de l‘autorit de surveillance (cf infra la thse no 2).

La liste des actes soumettre de lege ferenda l‘approbation de l‘autorit pourrait tre d
termine en s‘inspirant trs largement de la thse de MEIER (Le consentement des autorits
de tutelle aux actes du tuteur, Fribourg 1994). L‘examen de ce point particulier a rserv
un stade u1trieur des travaux prparatoires. Le catalogue des actes i prendre en considration
devrait tenir compte de l‘importance accrue accorde par le nouveau droit la protection de la
personne; l‘on peut envisager des cas dans lesquels la protection de la personne et celle du
patrimoine se fondent l‘une dans l‘autre(cf notamment les contrats de bau). S‘agissant de la
protection de la personne, le 1gislateur pourrait s‘inspirer du § 1904 BGB ayant trait aux in
terventions mdicales comportant des risques 1evs. D‘une manire plus gnrale, ii con
viendrait d‘examiner de prs la place rserver au pouvoir d‘approbation de l‘autorit dans le
domaine des droits strictement personnels.

La proposition de renoncer ä toute exigence d‘approbation dans le cas de la cooperation l
gale est conforme ä la doctrine dominante relative ä l‘interprtation de l‘art.395, al.1 CC qui
rgit l‘institution du conseil legal cooprant (cf SCHNYDER/MURER, Art.395, Nr 105).
Pour le cas de la gestion kgale, cfsupra ch. 1.6.3.2 [1].

2) Les voies de recours 1 ‘autorite tutlaire contre les actes dii tuteur (art. 420, al. 1 CC) et ii

1 ‘autorit de surveillance contre les decisions de 1 ‘autorit tutlaire (art. 420, al. 2 CC)
s ‘appliquent, mutatis mutandis, aux organes prvus par le nouveau droit dc la sauvegarde des
interts de 1 ‘adulte; le recours a un effet suspensffacultatf

Le groupe d‘experts considre que la qualit pour recourir contre les actes ou les omissions de
l‘assistant doit tre accorde aux proches, conformment la solution adopte par le lgisla
teur l‘art.397d CC en matire de privation de libert des fins d‘assistance. Ii faudrait en
core examiner de plus prs la question de 1‘opportunit d‘ouvrir les deux niveaux de recours
des tiers en mesure de faire valoir des intrts legitimes. La question de savoir si le recours
doit rester ouvert contre toute mesure volontaire ou involontaire, y compris une simple assis
tance personnelle, devrait tre rso1ue par l‘affirmative. En effet, aujourd‘hui tant
l‘instauration que la leve de toutes les formes d‘interdiction, de mise sous conseil lga1 et de
curatelle, sont sujettes t recours auprs d‘une seconde instance cantonale(art.420, al.2 CC),
puis en rforme auprs du Tribunal fdral (art.44 LOJF). Ii conviendrait galement
d‘examiner si cette dernire voie ne devrait pas &re tendue aux actes de l‘assistant et aux
dcisions de l‘autorit ayant de graves incidences pour l‘assist.

Le droit actuel ne rg1e pas la question de l‘effet suspensif du recours. Compte tenu du risque
que comporte la Suspension de certaines dcisions. ii conviendrait d‘introduire pour
l‘ensemble du droit de la protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte le principe de
l‘effet suspensiffacultatif, tel qu‘il figure dj aux art.314, ch.2 et 397e, ch.4 CC.

Comme indiqu plus haut (cf supra ch. 1.5.4. [5]), l‘option en faveur d‘une premiere instance
rgionale, interdisciplinaire et prside par un juge simpliferait considrablement la queStion
des garanties ä fournir par la seconde instance. Les exigences de la CEDH seraient en effet
ralises ds le premier stade de l‘intervention de l‘autorit. Ii en dcoulerait que l‘instance de
recours devrait aussi tre obligatoirement une autorit judiciaire, mais ii ne serait plus indis



67

pensable qu‘elle dispose d‘un plein pouvoir de cognition. Compte tenu des garanties de
1‘interdiscip1inarit en premire instance, ii serait mme concevable que la seconde instance
s‘impose une certaine retenue, ä moins que le canton n‘adopte ga1ement la forme de
1‘interdiscip1inarit en seconde instance, solution qui ne pourrait en aucun cas tre impos&
par le droit fdra1.

3) L ‘examen des rapports p&iodiques et la vrUication des comptes incombent & 1 ‘autorit de
premire instance (die Betreuungsbehörde)

Ii ne fait pas de doute que dans le nouveau droit les titulaires de mandats auront aussi rendre
compte de l‘exercice de leur mission et que les comptences reconnues en cette matire ä
1‘autorit doivent subsister. Les dispositions 1ga1es pourraient tre analogues ä celles que
prvoit actuellement l‘art.423, al.1 et 2 CC. Compte tenu de la comptence matriel1e recon
nue ä 1‘autorit de premiere instance dans le nouveau droit, le lgis1ateur pourrait faire
1‘conomie de la facu1t rserv& aux cantons par l‘art.423, al.3 CC.

1.7. Le placement

1.7.1. En gnral

1) Les decisions dc principe suivantes, lie‘es ii 1 ‘introduction de la privation de libert ii des
fins d‘assistance dans les annes 1978/1981, ne sontpas remises en question:
- 1 ‘intgration de ce domaine dans le droit tutlairc,
- 1 ‘abandon de 1 ‘internement administratf cantonal au profit d ‘une institution uniforme de
droitfd&al,
- 1 ‘numration exhaustive des ctats defaiblesse pris en consid&ation,
- la possibilit dc confier des comptcnces lices au placement, non seulement ?i des autoritts
tutlaires, mais aussi ii d ‘autres offices appropris,
- la rglementation tendue dc droitfd&al en matire dc protection juridique et dc proc
dure,
- la responsabilit dirccte dc 1 ‘Etat pour les privations dc libert ilkgales

Le groupe d‘experts est d‘avis que les conditions de la privation de libert des fins
d‘assistance, dont 1‘numration exhaustive figure ä l‘art.397a, al.1 et 2 CC, peuvent tre re
prises par le nouveau droit moyennant des retouches mineures ( propos du contenu et de
1‘interprtation de cette disposition, cf en particulier la thse de BARBARA CAVIEZEL
JOST, Die materiellen Voraussetzungen der fürsorgerischen Freiheitsentziehung [Art.397a
Abs.1 und 2 ZGB], Fribourg 1988).

2) Lc placcmcnt comprcnd la privation dc libert c des fins d ‘assistance, d ‘une part, et la
sauvegardc des int&ts dc la personne ii 1 ‘int&icur dc 1 ‘institution, d ‘autre part

Dj voqu& ci-dessus (cf supra ch. 1.5.2. [3]), la distinction qui sera dornavant faite entre la
privation de 1ibert en tant que teile et l‘assistance fournir ä la personne . l‘intrieur de
l‘institution (die Betreuung in der stationären Einrichtung) s‘impose notamment par le fait
que, selon la jurisprudence du Tribunal fdral (cf RO 11811 254), la dcision fond& sur
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l‘art.397a CC ne couvre pas le traitement en vue duquel l‘autorit a ordonn l‘admission dans
l‘institution (pour les dve1oppements, cf infra eh. 1.7.3.).

1.7.2. La privation de libert des fins d‘assistance

1) Les etats defaiblesse quipeuvent entra?ner une teile privation de libertc sont:
- la rnaladie psychique
- le handicap mental
- la toxicornanie
- le grave tat d ‘abandon

Les notions de «maladie mentale» et de « faiblesse d‘esprit» sont remplaces par celles de
«maladie psychique» et de «handicap mental »‚ ce qui dcou1e tout naturellement de
l‘adoption de ces demires par le nouveau droit de la sauvegarde des intrts de l‘adulte (cf
supra eh. 1.6.1. [6]). S‘agissant de la maladie psychique, le groupe d‘experts s‘est interrog
une fois de plus sur 1‘opportunit de faire expressment rfrence ä la mise en danger de sa
propre personne ou d‘autrui. A cet gard, les donn&s scientifiques disponibles rv1ent qu‘il
n‘existe pas de diffrence significative par rapport ä la mise en danger d‘autrui entre les per
sonnes frappes de maladie psychique et le reste de la population; l‘on ne saurait donc prendre
le risque de contraindre 1‘autorit ä qualifier une personne « d‘auteur potentiel d‘infractions ».

De mme, une mention par le texte 1ga1 du danger qu‘un etat peu entrainer par rapport ä sa
propre personne conduirait poser le diagnostic de «tendances suicidaires »‚ ce qui provo
querait 1 encore un tiquetage prjudiciable pour 1‘intress.

L‘on relvera par ailleurs que le droit actuel distingue l‘alcoolisme de la toxicomanie. alors
que le texte allemand parle de « Trunksucht und andere Suchterkrankungen ». Ii ne peut &re
question d‘ouvrir ici un long dbat d‘ordre terminologique. Ii est probable que la solution
consistant ä renoncer la mention expresse de l‘alcoolisme pour ne retenir que la notion de
«toxicomanie» se heurtera ä certaines critiques, certains jugeant qu‘une teile «absorption»
ne peut que contribuer la confusion des genres, et d‘autres estimant qu‘il serait prfrab1e de
parler «d‘tats de dpendance ». De I‘avis des experts, ii faut ici privi1gier la concordance
des textes franais et allemand; pour ce dernier, l‘option en faveur du gnrique
«Suchtkrankheit» ne sou1ve pas de difficult& vu la formulation du texte en vigueur.

Le groupe d‘experts estime qu‘il convient de maintenir « le grave tat d‘abandon »‚ la prati
que n‘ayant nullement uti1is la rfrence 1ga1e cet tat de faiblesse pour rtablir de manire
dtoume une forme d‘internement administratif. Ii semble, au contraire, que les dcisions
fondes sur cette condition soient fort rares. Comme par le pass, ii y a heu de conclure au
grave tat d‘abandon dans le cas oü le fait de renoncer ä apporter ä la personne l‘assistance
indispensable qui ne peut lui tre fournie qu‘en milieu institutionnel serait contraire la digni
t humaine.

Ii n‘est pas non plus question de toucher au principe selon lequel une personne ne peut tre
prive de sa libert que « si l‘assistance n&essaire ne peut lui tre fournie d‘une autre ma
nire »(art.397a, ah. 1 in fine CC), exigence qui dcoule directement du principe de propor
tionnalit& L‘art.397a, al.2 CC peut tre maintenu tel quel, alors que pour l‘art.397a, ah, 3 CC
se pose la question de l‘introduction lgale d‘un contröle priodique de la justification du
maintien du placement, auquel devrait procder l‘autorit qui l‘a ordonn&
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La privation de 1ibert des fins d‘assistance continuera t concerner aussi bien les personnes
jouissant de la capacit de discernement que celles qui en sont prives. La disposition 1gale
de base vise ainsi autant les unes que les aux autres, la distinction entre les capables et les in
capables n‘&ant d‘ailleurs pas toujours facile ?t oprer dans le cas de la maladie psychique. Le
problme se prsente sous un jour plus dlicat dans la phase postrieure t celle de
l‘admission, s‘agissant des conditions d‘application d‘un traitement non volontaire (cf infra
eh. 1.7.3).

2) La comptence ordinaire pour 1 ‘application de la privation de libert & des fins
d ‘assistance revient ii 1 ‘autorit de premi&e instance charge de la sauvegarde des intrts
de 1 ‘adulte (die Betreuungsbehörde) du heu de la rsidence hab ituelle de ce dernier

Au vu de l‘organisation propose par rapport la sauvegarde des intrts de l‘adulte (cf supra
eh. 1.6.4.[1]), ii est dans la parfaite logique des choses que, du point de vue de la comptence
ordinaire ?t raison de la matire, l‘autorit charge de statuer sur les privations de libert des
fins d‘assistance soit la mme que celle appel& ?t instituer une assistance personnelle accom
pagne ou non d‘une assistance qualifi&. Le caractre interdisciplinaire et judiciaire de cette
«Betreuungsbehörde »‚ qualifi& provisoirement d‘autorit de premire instance, fournit tou
tes les garanties souhaitables.

S‘agissant de la comptence ordinaire ä raison du heu, ehe est aujourd‘hui d&ermine par le
critre du domicile. Cette solution est contraire t celle que prvoit la Convention de la Haye
concernant ha comptence des autorits et la loi applicable en matire de protection des mi
neurs du 5 octobre 1961; selon l‘art.ler de celle-ei. la comptence primaire revient aux autori
ts du heu de la rsidence habituelle de la personne ä protger. 11 s‘agit du centre de vie (der
Mittelpunkt der Lebensführung), l‘lment dterminant n‘tant pas celui de ha dur& de ha pr
sence, mais celui de la qualit des relations personnelles ou professionnelles (cf notamment A.
BUCHER, Droit international priv suisse, Tome II, Personnes, Famille et Successions, Ge
nve 1991 p.27‘7 no 847, ainsi que SIEHR, Commentaire, Art. 85 LDIP Nr 15). Le groupe
d‘experts estime qu‘il est temps d‘adopter ce critre pour h‘ensemble du droit de ha protection
de ha personne et du patrimoine de l‘aduhte (cf supra eh. 1 .6.4.[2]).

3) Plusieurs autres comptences sont maintenues pour le cas du pril en la demeure

Cette thse concerne les cas prvus par l‘art.397b, al. 1 et 2 CC qui devraient tre maintenus,
mutatis mutandis, par le nouveau droit, ainsi que ha disposition qui se substituera ä l‘art.406,
al.2 CC. Par rapport aux malades psychiques, le canton pourrait mme se voir contraint par la
hoi accorder cette comptence un certain nombre de mdecins dsigns cet effet.

4) L ‘autorit de premire instance est compctente pour la transformation d‘une privation de
hibert passagre en un placement durable

Cette question n‘est pas rgl& de fa9on satisfaisante par he droit en vigueur. La doctrine di
verge en particulier sur he point de savoir si une mesure ordonn& en cas de pril en la de
meure par le tuteur au sens de l‘art.406, al.2 CC peut ou non entrainer un placement durable,
quant ä son rsultat. De lege ferenda, l‘on peut envisager que l‘autorit charge de ha sauve
garde des intrts de l‘aduhte (die Betreuungsbehörde) se prononce obhigatoirement sur ha
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prolongation d‘un placement qu‘elle n‘a pas effectu elle-mme, ds que la privation de liber
t dure plus de dix jours. Cette dcision pourrait bien entendu faire l‘objet d‘un recours auprs
de l‘instance judiciaire suprieure. Le risque que la personne soit ainsi parfois priv& de
l‘tape du contrölejudiciaire (cfart.397d CC) serait largement attnu par le fait que, selon la
proposition des experts, 1‘autorit de premire instance serait toujours prside par unjuge.

5) Dans des cas particuliers, la cornptence de prononcer la mainleve peut tre dkgue par
1 ‘autorit de placernent ii 1 ‘institution

Le principe figurant i‘art.397a. al.3 CC, selon lequel la personne en cause doit tre 1ibr&
ds que son tat le permet, est ä reprendre par le nouveau droit. S‘agissant de la comptence
de mainleve (cf art.397b. al.3 CC), ii serait concevable que, dans des cas particuliers,
i‘autorit de placement dcide, ds le prononc de la mesure ou un stade u1trieur, de dl
guer la comptence dc mainleve t l‘institution, en se rservant bien entendu le pouvoir de
revenir en tout temps sur sa dcision (ä ce sujet, cf SCHNYDER, Zur Frage der Entiassungs
kompetenz bei der fürsorgerischen Freiheitsentziehung ...‚ RDT 48 [1993] p.l 73ss, avis de
droit fond sur la situation juridique teile qu‘elle dcoule actuellement de l‘art.397b, al.2 in
fine CC).

Les dispositions lgales qui rgissent la procdure de mainleve, soit en particulier la rgie
figurant t l‘art.397d, al.2 CC, sont t transfrer dans un nouveau droit.

6) Les mesures pralables 011 post&ieures c une privation de libert ii des Jins d ‘assistance
lkes une dcision de 1 ‘autorit sont prononces selon les rgles qul rgissent la sauvegarde
des int&ts de 1 ‘adulte

A cc sujet, cf supra ch.1.6., en particulier ch.1.6.4.

1.7.3. La sauvegarde des intrts dc la personne t l‘intrieur dc i‘institution

1) Les cantons ont / ‘obligation d ‘assurer 1 ‘existence d ‘un nombre saffisant d ‘institutions ap
propries; la Confd&ation soutient les initiatives prises ?i cet effet

Le droit en vigueur s‘en remet entirement aux cantons. L‘obligation dc mettre en place
i‘quipement institutionnei ncessaire dcou1e implicitement dc l‘art.397a CC, mais en ralit
les carences restent trs importantes. Les observations faites en 1985 par le juge Marguerite
FONTANET restent largement d‘actualit (cf Etablissements appropris: volont du igisla
teur et ralits concrtes, RDT 41 [1986] p.lss). Un soutien par la Confdration des efforts
entrepris sur le plan rgional en vue dc la cration d‘institutions spcialises destines i une
prise en charge th&apeutique particulirement intensive, ou la favorisation dc la conclusion dc
conventions ou d‘accords concordataires propres assurer une rpartition quitable des täches
entre les diffrents cantons, figurent toujours parmi les objectifs long terme, malgr les dif
ficults prsentes lides ä la conjoncture. Les experts sont toutefois conscients que les prroga
tives compatibles avec le cadre constitutionnel restent 1imites.
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2) Le droitßd&al fixe les principes qui rgissent le traiternent execut sans mi contre la vo
lonte de 1 ‘intress (traiternent forc) dans le cadre de la privation de libertc ii des fins
d ‘assistance

Le groupe d‘experts s‘est pench de fa9on intensive sur la rglementation du traitement forc
dans le cadre d‘une privation de libert ä des fins d‘assistance. Ii a fait appel aux experts, les
professeurs ASMLJS FINZEN et MARCO BORGHI. Des lments prcieux ont pu &re tirs
de la publication de FINZEN/HAUG/BECK!LÜTHY, Hilfe wider Willen, Zwangsmedikation
im psychiatrischen Alltag, Bonn 1993, ouvrage ga1ement fort remarqu ä 1‘tranger. Les tra
vaux furent toutefois accompagns de la prise de conscience qu‘il est extrmement difficile de
trouver une rglementation susceptible d‘assurer aux personnes souffrant d‘une maladie psy
chique une protection juridique et une aide i11imites. La difficult rside notamment dans la
ra1isation de deux objectifs en apparence contradictoires. D‘une part, ii s‘agit d‘viter tout
traitement forc non justifi; d‘autre part, ii importe de dfinir le cadre juridique ncessaire ?i

la ra1isation de l‘intervention thrapeutique dict&, dans un cas d‘espce, par les impratifs
d‘une assistance mdicale bien comprise. Les experts sont bien conscients du fait que l‘id&
mme du traitement forc peut se heurter ä un rej et de principe, et que tel est frquemment le
cas. us se conforment nanmoins i l‘avis qui semble tre celui de la majorit des spcialistes
de la question, ä savoir que l‘on ne peut exclure sans autre le traitement non volontaire effec
tu dans I‘intrt manifeste d‘une personne dtermin&.

Le groupe d‘experts ralise galement qu‘une rg1ementation lgaie du traitement forc com
porte ncessairement certains effets pervers et que toutes les astuces juridiques ne suffiront
pas forcment viter les abus. Mais cela vaut en fait pour l‘ensemble du droit de la protec
tion de la personne et du patrimoine de i‘aduite. Ii convient ici de s‘en remettre en premier
heu aux normes thiques qui rgissent i‘activit des membres du corps mdical et de leurs
auxiiiaires. L‘on peut videmment objecter ä cela que l‘thique professionnelle rend toute
rgiementation juridique superflue; mais cela ne correspond nuilement i‘tat du droit, tel
qu‘il s‘est dve1opp en matire de protection des droits fondamentaux.

Ma1gr tous les efforts entrepris, le präsent rapport ne contient pas de solution «passe
partout» (keine Patentlösung); ii se borne ä fournir un etat de ha question et faire un certain
nombre de propositions qui se fondent sur le document de travail le plus r&ent tabli par l‘un
des membres du groupe, sur les solutions retenues ä l‘&ranger et la littrature scientifique
cite plus haut. Les propositions qui suivent sont fond&s sur la prämisse que la dcision de la
privation de 1ibert ne couvre pas, directement ou indirectement, le traitement qui lajustifie(cf
notamment RO 118 II 254), indpendamment de la question de savoir si eile dcou1e ou non
de i‘urgence. Ii s‘ensuit que ha hoi doit prvoir des dispositions 1gales spcifiques tant pour he
cas de h‘urgence que pour ceiui de i‘intervention planifi&: «Der massive Eingriff in funda
mentale Grundrechte des Patienten(körperliche Unversehrtheit; allgemeine Handlungsfreiheit)
ist nur mit einer besonderen gesetzlichen Ermächtigung zulässig »(cf Kommentar Saa
ge/Göppinger, Freiheitsentziehung und Unterbringung, 3. Auflage, S. 319 Nr 317). Ii existe
certes dans plusieurs cantons, des bases hga1es apphicables en la matire. Mais ä partir
du moment oü les conditions de la privation de hibert hi& un traitement sont rgies par he
droit fd&al, ii parait indispensable que celui-ci fixe ga1ement le cadre lga1 de h‘intervention
mdicahe.
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3) Pour les questions relatives au traitementforc, 1 ‘on distingue le traitement d ‘urgence et le
traitementplanfi

Dans le domaine psychiatrique, ce sont les placements lies 1 ‘urgence d‘un traitement qui
paraissent &re de bin les plus frquents. Ii faut aussi tenir compte du fait que s‘agissant de
malades psychiques, les hospitalisations non volontaires peuvent avoir un caractre cyclique,
ce qui veut dire qu‘elles concernent souvent des patients dj connus de l‘&ablissement.

Le texte 1ga1 devrait probablement faire expressment etat de l‘exigence de principe du con
sentement libre et clair dupatient, mme si eile va au] ourd‘hui de soi au regard des impra
tifs du droit de la protection de la personnalit. Le 1gislateur doit par ailleurs se d&erminer
quant aux dispositions applicables dans le cas oü le patient n‘est pas en tat, au moment de
son hospitalisation, de d1ivrer ou de refuser le consentement. La doctrine et la jurisprudence
se rfrent gnra1ement la notion de la capacit ou de l‘incapacit de discernement pour
trancher la question de l‘aptitude ou de l‘inaptitude ä dlivrer un consentement clair& De
nombreux mdecins considrent que dans le contexte de l‘intervention en faveur de malades
souffrant de troubles psychiques, le maniement de cette notion s‘avre difficile. Aussi peut-on
se demander, s‘il est vraiment indispensable d‘y faire expressment rfrence. C‘est ainsi qu‘il
est concevable qu‘une Opposition un traitement, par rapport auquel le patient nourrit une
aversion particulire, ne se manifeste qu‘au travers de gestes ou de manifestations verbales,
dont le v&itable sens sera d‘autant plus difficile saisir qu‘il s‘agit d‘interpr&er un compor
tement dans lequel l‘expression d‘une volont dlibr& n‘est pas toujours facile t dissocier
d‘lments qui ressortissent plutöt des ractions neurovgtatives ou instinctives. Si l‘on se
rfre aux situations concrtes que les mdecins rencontrent sur le terrain, ii faut probable
ment s‘incliner devant le fait que la question de savoir si le consentement est ou non donn
comporte parfois une part d‘incertitudes, d‘oü la ncessit d‘introduire ä cet gard une pr
somption lga1e et de favoriser la dtermination anticipe.

4) Lorsque le patient est totalement incapable de discernement, son consentement au traite
ment d ‘urgence est pre‘sume‘; £i titre exceptionnel, le traitement d ‘urgence peut tre entrepris
contre la volonte dupatient

Lorsque le patient n‘est pas en mesure de se prononcer, alors que l‘intervention th&apeutique
est juge ncessaire pour assurer la sauvegarde de ses intrts, la loi devrait autoriser le m
decin se fonder sur 1 ‘anticipation ou la prsomption du consentement. Compte tenu du ca
ractre rptitif de certaines hospitalisations, la dlivrance anticip& du consentement un
traitement dtermin pourrait certainement &re pratique plus couramment. Quant la pr
somption du consentement, elle ne peut tre infirme que par un refus exprim clairement
antrieurement par l‘intress ou son repräsentant lgal. Ainsi en irait-il par exemple si une
patiente s‘est oppos& antrieurement avec vigueur ä l‘administration de neurobeptiques, pr
frant l‘isolement forc, voire mme la contrainte physique, pour le cas oü ii s‘agirait lä des
seuls moyens de b‘empcher de porter atteinte son intgrit corporelle. C‘est ainsi que b‘arrt
du 7 mars 1995 du Tribunal administratif du canton de Genve prcise: «Ds lors que Mme X
a clairement dclar prfrer ba contrainte physique ä l‘administration de neurobeptiques, la
prsomption de l‘art.5, al.3 LRMPS ne permet pas de lui imposer la seconde solution, lorsque
la premire peut lui sauver la vie. Le but de cette dispostion est en effet de sauver la vie du
patient qui n‘est pas en etat d‘exprimer un consentement. Si ce but peut tre atteint tout en se
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conformant i la volont exprime du patient, füt-ce de fa9on anticip&, ce serait dtourner
i‘art.5, ai.3 LRMPS de son hut que d‘adopter une autre solution »(cfp.17).

Dans le cas du prii en la demeure, la consuitation systmatique des proches ou la sollicitation
du consentement de l‘ventuel reprsentant lga1, ou encore la demande d‘autorisation adres
s& une autorit dsign& ä cet effet, paraissent difficilement pouvoir &re impos&s au m&
decin. Le souci de ne pas abandonner le sort du malade psychique au seul pouvoir de d&ision
du m&decin pourrait finalement se traduire par des retards dans 1‘ intervention thrapeutique,
ceci au dtriment des intr&s bien compris du patient.

La ioi genevoise sur les rapports entre membres des professions de la sant et patients prvoit
en son art.5, al.4: «En cas de refus ou de retrait du consentement pouvant entrainer des con
squences graves pour le patient, le mdecin en informe ce dernier de faon approfondie. Si le
patient persiste, le mdecin est en droit de demander une confirmation &rite ». L‘on peut ex
primer des doutes quant k la compatibilit d‘une information approfondie du patient avec la
n&essit d‘intervenir dans l‘urgence. Aussi, la loi devrait-elle prvoir que dans le cas du p&il
en la demeure 1 ‘expression d ‘une volont propre doit cder le pas devant des imp&atfs thi
ques suprieurs lis ti 1 ‘urgence de 1 ‘intervention, lorsque des int&ts vitaux imm&liats du
patient sont enjeu. Une teile rserve par rapport au principe du respect de la volont exprim&
par le patient se justifierait d‘autant plus que « des tudes rcentes ont montr un pourcentage
lev de patients qui, s‘tant opposs d‘abord une thrapie, ont reconnu, au moment de leur
dpart de i‘h6pital, que la dcision concernant le traitement forc tait justifi& »(cf M.
BORGHI, Les limites pos&s par i‘Etat de droit au traitement forc psychiatrique, RDT
1991[3j p.85 note 17). A cela s‘ajoute que dans le cas des affections psychiques, le mdecin
aura le plus souvent des doutes quant au caractre « libre et clair» d‘un refus de consentir
manifestement contraire aux intrts vitaux du patient.

5) Chaque traitement d‘urgence est accompagn de Ja rdaction d‘un rapport (procs
verbal), celui-ci constitue Ja rßrence de base pour un contr6le dc 1 ‘autorite

Le mdecin qui intervient en urgence tablit un rapport dans lequel sont consigns les princi
paux signes psychiatriques observe‘s, Je diagnostic prsum, les so ins prodigus et les traite
ments administres. Ce rapport est intgr dans le dossier mdical que l‘tablissement tient
pour chaque malade admis sous son toit.

La question de savoir ä quelies conditions et t qui il y a heu de transmettre ce rapport est plus
dhicate qu‘il n‘y parait de prime abord. L‘intrt du patient la sauvegarde du secret mdical
mrite autant d‘attention que le bnfice qu‘il pourrait tirer du fait que les informations se
raient transmises aux proches, ä l‘assistant ou au repräsentant lgal ou encore une autorit
qui, en raison de leur indpendance l‘gard de l‘tab1issement, devraient tre en mesure
d‘assurer la dfense de ses droits en toute autonomie.

De ce fait, toute transmission d‘informations sur ha nature de i‘intervention devrait rester sub
ordonn& au consentement du patient, iorsque celui-ci a recouvr rapidement ha facult de se
dterminer lui-mme. Ce n‘est que dans le cas oü le malade est priv durant plusieurs jours de
cette capacit que ha transmission d‘office du rapport t 1‘autorit comptente parait se justifier.
La dmarche le serait d‘autant plus qu‘ii appartiendra alors cette dernire de s‘assurer de ha
prsence d‘un accompagnement du patient. L‘information donn& aux proches et ä h‘ventueh
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assistant ou repräsentant legal devrait conserver un caractre oral et rester du ressort du m
decin.

Lors des hospitalisations faites en urgence. et souvent rptitives, ce sont gnralement les
proches qui assurent 1 ‘accompagnement de la personne concerne. Si la privation de libert
ne suffit pas entrainer la dsignation d‘office d‘un assistant, l‘on ne voit pas pourquoi celle
ci devrait tre automatique lorsque le placement est doubl d‘un traitement non volontaire.

Le patient qui ne peilt compter sur des proches doit bien entendu tre inform de la possibilit
de requ&ir iine mesure d‘assistance personnelle ou particuli&e. Mais l‘instauration d‘office
et immdiate de celle-ei devrait tre rserve aux cas dans lesquels le patient est frapp d‘un
etat durable d‘incapacit de se dterminer et ä ceux pour lesquels il est d‘emb1e possible de
prvoir que l‘hospitalisation et le traitement non volontaires se prolongeront au-delä d‘une
certaine dure.

6) Si lafacu1t du patient de consentir ii un traitementplarnfifait dfaut, celui-ci ne peut ctre
effectue qu ‘avec le consentement du reprcsentant lgal, toujours sous rserve de 1 ‘urgence; en
cas de refus du representant kgal, ilpeut ttrefait appel ii 1 ‘autorit

Lorsque le mdecin n‘intervient plus sous la pression de l‘urgence, il se justifle de prvoir un
certain nombre de garanties pour assurer au patient un degr optimal d‘autonomie par rapport

1‘tablissement qui l‘accueille pour subir un traitement.

La condition du consentement libre et clair prend ici son plein relief, vu que le mdecin
dispose de toute la latitude ncessaire pour informer le patient de fagon approfondie non seu
lement de toutes les implications du traitement, mais aussi des consquences de l‘absence de
celui-ci. Si l‘on s‘en tient l‘vo1ution rcente de la doctrine et de lajurisprudence, le refus 011

le retrait libre et clair du consentement doit tre respect, tout au moins aussi longtemps que
des intrts vitaux immdiats du patient ne sont pas en jeu. Lorsqu‘il en va de questions de
survie, l‘on retombe dans l‘hypothse du pril en la demeure dont il a djä fait etat plus
haut. L‘on ne saurait cependant exclure que le fait de devoir renoncer i. un traitement puisse
avoir des incidences sur le champ et la dure de la privation de 1ibert ordonn& ä des fins
d‘assistance, soit parce que le patient reste alors dpendant dc l‘encadrement assur par
l‘tablissement, soit parce qu‘il reprsentera une trop lourde charge pour les proches tant qu‘il
ne se sera pas soumis ä un traitement appropri&

Lorsque le patient n ‘est pas apte ii consentir oit s ‘opposer lui-mrne au traitement envisag,
ii convient de lui dsigner un repräsentant lgal. Celui-ci sera appe1 ä se prononcer en heu et
place du malade. dans les limites et aux conditions suivantes:

- le repräsentant lgal est en principe 1i par les instructions que le patient a pu donner avant
d‘tre priv dc la capacit dc se dterminer lui-mme, sous rserve dc faits nouveaux impor
tants;

- le refus dc consentir du repräsentant lgal jug contraire aux intr&s du patient doit pouvoir
&re soumis, par le mdecin concern ou un proche, la dcision dc l‘autorit qui a ordonn ha
privation dc libert en vue dc l‘excution du traitement;
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- le repräsentant 1ga1 doit tre tenu d‘en rfrer i 1‘autorit qui l‘a dsign, lorsque
l‘intervention mdica1e revt un caractre d1icat, qu‘elle s‘accompagne d‘effets secondaires
pnib1es, qu‘elle entraine des restrictions importantes de la 1ibert personnelle ou que les con
squences en demeurent incertaines;

- les dcisions de 1‘autorit sont fond&s sur une expertise dans tous les cas oü ii existe un
doute quant au vritab1e intrt du patient.

Comme indiqu plus haut dans le cadre des placements et traitements effectus en urgence,
l‘on ne voit gure les raisons pour lesquelles la dsignation d‘un assitant(Betreuer) intervien
drait de faon systmatique, mme pour des hospitalisations de courte dur&.

Lorsque le patient n‘est pas apte se dterminer 1ui-mme par rapport au traitement envisag,
1‘autorit doit lui dsigner un reprsentant 1gal. Dans ce cas, l‘assistance personnelle fera
partie intgrante du mandat. Si le patient dispose de la facu1t dc se &terminer 1ui-mme, la
question de l‘accompagnement devrait tre laiss& t sa propre appr&iation. Pour s‘assurer que
des personnes hospitalis&s ne restent pas livres longtemps e11es-mmes, ii serait pensable
d‘exiger de l‘&ablissement la communication 1‘autorit d‘assistance(Betreuungsbehörde) de
toute hospitalisation dont la dur& dpasse un mois, afin qu‘elle procde d‘office t un examen
de la ncessit d‘instaurer une mesure. En cas d‘hospitalisation durable, un rexamen de la
question devrait avoir heu priodiquement.

7) Le contr6le exerc par 1 ‘autorit en matire de traitements peut tre confi par le canton &
un organe spcialis; mais, ii est pensable que la cration d ‘un tel organe soit rendue super
flue par la comptence niat&ielle accrue dont devrait disposer la nouvelle autorit charge
de la sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte (Betreuungsbehörde) sigant en 1 ‘occurrence avec le
concours de professionnels

Par rapport ä toutes les questions qui se rapportent i l‘accornpagnement ou ä ha reprsentation
du patient, ha comptence revient naturehlement exclusivement . 1‘autorit charge dc ha sau
vegarde des intr&s dc l‘adulte(Betreuungsbehörde). La rponse est moins evidente pour le
champ d‘intervention rserv l‘autorit dans les cas oü le patient n‘est pas en etat dc se d
terminer hui-mme. L‘examen du rapport transmis par le mdecin intervenu dans l‘urgence, ha
contestation par le mdecin ou les proches du refus d‘un repräsentant 1ga1 dc consentir un
traitement ou ha d&ision d‘octroyer ou dc refuser un consentement dans hes cas oü le reprsen
tant 1gah doit en rfrer ä l‘autorit& voilä un ensemble dc questions qu‘ih serait legitime dc
confier un organe spcia1is dsign ä cet effet par le droit cantonal. L‘on songe notamment
ä une autorit dc surveihlance des tablissements psychiatriques ou ä un conseih psychiatrique
compos dc reprsentants du secteur mdical, psycho-social et judiciaire. Mais dans la mesure
oi l‘autorit d‘assistance deviendrait e11e-mme un organe intcrdisciphinaire prsid par un
juge, l‘on ne voit plus trs bien quelles pourraient tre les raisons qui s‘opposeraient lui
confier h‘enscmblc dc ccs missions, tant entendu qu‘il hui appartiendrait dc s‘assurer he con
cours dc professionnehs et d‘ordonner une expertise psychiatriquc dans tous les cas oü il y a
doute sur he vritabhe int&& du patient subir un traitement non vohontairc.
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1.8. La rtvision d ‘autres domainesjuridiques

1.8.1. Le droit de la capacit civile

1) Ii existe une relation trs troite entre le droit de la sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte
(das Betreuungsrecht) et le droit de la capacit civile

Djt dans le droit en vigueur, les dispositions gn&ales rgissant la capacit civile, et plus
particu1irement celles qui dterminent l‘exercice des droits civils (art. l2ss CC), contiennent
des 1ments qui se rapportent au droit tutlaire. Inversernent, ce dernier contient toute une
srie de dispositions qui ont trait i la capacit civile.

Les dispositions rgissant la capacit civile, telles qu‘elles figurent dans le droit des person
nes, sont lacunaires, pour ne pas dire plus. C‘est ainsi que le cas de l‘exercice restreint des
droits civils 1i la mesure du conseil 1ga1 (art.395 CC) n‘est mme pas pris en considra
tion. Cela tient vraisemblablement au fait que cette institution tutlaire n‘a introduite dans
le code qu‘au stade des dbats parlementaires. Par ailleurs, le droit de la capacit civile est
dpendant de normes qui figurent dans le droit de la tutelle, mais dont la porte dpasse le
cadre de celui-ci; c‘est ainsi que les art.410 et 411 CC s‘appliquent autant aux mineurs sous
autorit parentale qu‘aux personnes sous tutelle; ii en va de mme pour l‘art.408 CC.

2) Certaines innovations introduites dans le droit dc la sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte
(das Betreuungsrecht) ont des rpercussions invitables sur le droit de la capacit civile, ou
tre la prise en cornpte de celles-ci, il convient de s ‘assurer, au travers d ‘un rexamen plus
global, de la coordination dc ces deux domainesjuridiques

Si le droit de la capacit civile constitue le noyau central du droit tut1aire (cf supra eh. 1.2.2.
[4]), ii importe de tout mettre en oeuvre pour assurer une concordance aussi optimale que
possible entre les dispositions qui rgissent la jouissance et l‘exercice des droits civils de la
personne et le dispositif mis en place par le 1gislateur pour assurer la sauvegarde des intrts
de celle-ei. C‘est de la c1art des dfinitions donnes des concepts fondamentaux, tel celui
de la capacit de discernement, que dpend dans une large mesure le degr de la scurit juri
dique qui peut &re atteint dans la mise en application d‘un systeme de protection de la per-
sonne et du patrimoine de l‘adulte.

3) Pourraient enparticulier tre concernspar la re‘forme:
- les rapports existant entre la notion dc la majoriu et celle dc 1 ‘exercice des droits civils
(avanz‘ toutpour le texte allemand)
- la notion dc la capacit dc discerne,nent
- le contenu dc l‘art.]9 CC
- le contenu et laplace des art.410/41] et 424 CC
- la capacitd matrirnoniale
- la capacit dc tester
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- La majorite et 1 ‘exercice des droits civils

Au vu des dve1oppements contenus dans ce rapport, l‘interdiction est cense appartenir au
pass. De ce fait, l‘un des sens que la langue allemande attribue ä la notion dc majorit, celui
de «Mündigkeit »‚ par Opposition ä celui de « Volljährigkeit »‚ perdrait de sa raison d‘tre et
de son uti1it pratique. Dans le domaine du droit de la capacit civile, la notion de « mündig»
avait en effet la signification de «majeur et non interdit »: «Im Rahmen des Handlungs
fähigkeitsrechts muss *mündig* immer als abkürzende Bezeichnung für *mündig und nicht
entmündigt* gelesen werden» (cf E. BUCHER, Commentaire bernois, Art.14 Nr 1). Cela
aurait pour consquence quc le lgis1ateur renonce galement ä la notion corollaire dc
«unmündig» pour ne retenir que celle dc « minderjährig ». Tous les moins dc 18 ans seraient
ainsi des «Minderjährige »‚ conformment cc qui est aujourd‘hui djä le cas pour la langue
franaise « mineurs » et la languc italienne « minorenni ».

Cela conduit s‘interroger sur la formulation future dc l‘art.13 CC. L‘on observera tout
d‘abord que dans le texte franais les conditions remplir pour disposer dc l‘exercice des
droits civils ne se recoupent que partiellement avec celles qui entrainent l‘incapacit d‘exercer
ccs mmes droits; la contradiction tient au fait quc la mention dc «l‘interdit» faite l‘art.17
CC ne trouve pas son pendant l‘art.13 CC. Cela dit, la nouvelle disposition pourrait tre li
bell& comme suit: Toute personne capable de discernement a 1 ‘exercice des droits civils dans
la mesure oii celui-ci n ‘est pas limit par une coop&ation ou une repräsentation lgale. Une
telle formulation mettrait aussi en vidence le principe dc la relativit qui sous-tend la notion
dc l‘exercice des droits civils tout comme celle dc la capacit dc discernement.

Plus dlicatc est la question dc savoir si l‘on peut ou si l‘on doit renoncer ä tablir dans le
texte lgal une distinction entre les personnes capables, les personnes qui sont partiellement
capables ou partiellement incapables. ou encore celles qui sont totalement incapables d‘agir.
La solution extreme consistant t s‘abstenir dc toute rfrence i dc telles catgories ne serait
pas ncessairement draisonnable; elle aurait pour consquence quc l‘on renonce purement et
simplement une disposition construite selon le modle dc l‘art. 17 CC. Quoi qu‘il en soit, le
droit actuel n‘est gure satisfaisant en cc sens qu‘une personne proche dc ses 18 ans et pleine
ment capable dc discernement, fait aujourd‘hui encore partie des incapables au sens dc l‘art. 17
CC, alors quc l‘adulte qui sc trouvc sous conseil lgal combin fait partie des personnes ca
pables (la restriction dc la capacit ne dcoulant que dc l‘interprtation dc l‘art.395 CC).

- La capacit de discernement

La notion dc la capacit de discernement, rgic par l‘art.16 CC, constituc un lment fonda
mental du droit dc la capacit civile. Par rapport ä la rvision du droit tutlaire, un examen
plus approfondi devrait porter avant tout sur la determination des tats dc faiblesse ä prendre
en compte et sur l‘introduction ventuel1e d‘un statut qui ne serait ni cclui dc la capacit
complte ni celui dc l‘incapacit totale dc disccrnement; mais il ne saurait tre question dc
proposcr une sorte dc gradation dc la capacit comportant plusieurs degrs dans la restriction;
comme indiqu ci-dcssous, la rscrve lgale ne viserait quc des pcrsonnes dont les facults
intellectuellcs et volitives seraient fort restreintes, sans qu‘elles ne soient pour autant totale
ment incapables dc discerncment.



78

Selon les propositions formul&s ci-dessus dans le cadre de la sauvegarde des intrts de
i‘adulte, les notions de « maladie mentale »‚ de « faiblesse d‘esprit» et d‘ « alcoolisme» sont
appel&s ä disparaitre. Quand bien mme la stigmatisation li& t l‘art.16 CC serait moins dvi
dente que celle dcoulant de certains concepts figurant aux art.369. 370 et 397a CC, ii con
viendrait d‘examiner dans quelle mesure la qualification des causes de l‘incapacit de discer
nement devrait tre adapte ä l‘volution de la terminologie et des concepts uti1iss dans les
disciplines mdico-psychiatriques.

Quant au souci de mieux tenir compte de la situation particulire des personnes dont la capaci
t de discernement est fortement restreinte sans pour autant faire totalement dfaut, le lgisla
teur pourrait notamment s‘inspirer du § 1905, al.1 BGB, disposition selon laquelle une striii
sation n‘est possible que si eile n‘est pas contraire la volont de i‘assist (« wenn sie dem
Willen des Betreuten nicht widerspricht); en constatant par ailleurs que seule est ici vis& la
personne qui n‘a pas la facu1t de consentir (« nicht einwilligen kann »)‚ l‘on observera que le
lgislateur allemand postule bel et bien l‘existence d‘un tat voisin de l‘incapacit, mais qui
ne prive pas totalement la personne de manifester un dsaccord, un souci ou un besoin, ne
serait-ce qu‘au travers d‘un geste ou de l‘expression d‘un son. C‘est notamment dans le do
maine du traitement non volontaire que de teiles situations peuvent susciter l‘embarras (cf
infra 1.8.3. [1]).

- L ‘incapacit de discernement

Par rapport aux personnes incapables de discernement, l‘art.18 CC prvoit que leurs actes
n‘ont pas d‘effets juridiques, sous reserve des exceptions prvues par la loi. Cette rg1e
s‘applique indpendamment de la question de savoir si l‘incapable de discernement est mi
neur, majeur ou interdit (cf A. BUCHER, Personnes physiques et protection de la personnali
t, Ble 1992 p.58 no 171). La nullit de l‘acte peut aussi tre invoque par la partie incapa
ble, le Tribunal fdral ayant toutefois rserv l‘abus de droit (cf RO 117 1118). De lege
ferenda, l‘on peut se demander si l‘art.l 8 CC ne devrait pas tre comp1t par un second ah
na (lequel constituerait une rserve lgale supplmentaire) prvoyant que la partie capable ne
peut pas invoquer la nullit du contrat lorsqu‘il a conclu dans 1‘intr& de l‘incapable. La
question souleve mriterait toutefois un examen particulirenient attentif, une telle modifica
tion de la loi ne pouvant tre envisag& sans que l‘on prenne en compte un certain nombre de
principes fondamentaux qui figurent dans la partie gnra1e du Code des obligations. Pour
plus de dtails, cf les pages 128 et 129 du rapport principal, ainsi que E. BUCHER, Commen
taire bernois, Art.17/18 Nr 165ss et Art.27 Nr 131.

- L ‘art. 19 CC

En vertu de 1 ‘alina 1er, les mineurs et les interdits capables de discernement ne peuvent
s‘obliger par leurs propres actes qu‘avec le consentement du repräsentant lgal. A dfaut
d‘autorisation, le contrat reste imparfait, en ce sens que seule la partie pleinement capable est
engage, situation qui dure jusqu‘ä ce que le repräsentant ratifle ou refuse l‘engagement boi
teux.

Pour l‘avenir, l‘on ne voit pas les raisons pour lesquelles la rgle ne continuerait pas ä
s‘appliquer aux mineurs. Pour les personnes de plus de 18 ans, elle conservera aussi son int
r&, malgr la diversification des mesures de sauvegarde des intrts de l‘adulte. Pas plus que
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la disposition ne se confond aujourd‘hui avec la mesure de conseil 1gai cooprant (art.395,
ai.1 CC), eile ne sera rendue superflue par i‘introduction de la coopration igaie. Comme
c‘est le cas actuellement, la rgle s‘appiiquera aux personnes soumises une mesure de repr&
sentation 1gale; le fait que celle-ci puisse ne se rapporter qu‘ des actes particuliers ou t des
domaines particuliers ne justifierait nullement que le lgis1ateur renonce cet exercice condi
tionnel des droits civils fond sur la seule capacit de discernement.

La disposition correspondant ä l‘art.19, al.l CC pourrait tre formul& comme suit: «Les per
sonnes capables de discernement soumises ii une reprdsentation lgale ne peuvent s ‘engager
par leurs propres actes qu ‘avec le consenternent du mi des reprsentants lgaux ». Le texte
concernerait ainsi tous les mineurs, de mme que les adultes soumis ä une mesure de reprsen
tation 1gaie.

L ‘alina 2, peut pratiquement demeurer inchang. Le pronom « us..» se rfrera aux person
nes capables de discernement soumises ä une repräsentation 1gale(cf supra alina 1er). Le cas
&hant, i‘on pourrait tenter de rsoudre la problmatique li& aux rapports existant entre
l‘art.19, al.2 CC et i‘art.241, al.2 CO. dont la solution ne devrait pas avoir un caractre insur
montable ( ce sujet, cfE. BUCHER, Commentaire bernois, Art.19 ZGB Nr l6lss). A propos
des droits strictement personnels, cf supra ch. 1.2.2. [8] et infra ch. 1.8.3. [2], ainsi que ie rap
port principal aux pages 109, 138 et 139.

L ‘alina 3 n‘est en principe pas touch par la rforme du droit tut1aire. L‘on re1vera cepen
dant que par rapport ia question de savoir si la capacit de discernement est ou non donn&,
l‘on rencontre, dans le domaine de la capacit dlictuel1e, des difficults analogues celles
voqu&s ci-dessus( ce propos, cf E. BUCHER, Verschuldensfähigkeit und Verschulden, in
Festschrift MARION. PEDRAZZINI, Berne 1990 p.287ss).

- Les art.410/411 et 424 CC

La mise en oeuvre de l‘art.19, al.1 CC s‘effectue au travers des lments complmentaires qui
figurent aux art.4 10 et 424 C, ies consquences du refus de ratification par ie repräsentant
lgal tant d&ermin&s par l‘art.41 1 CC ( propos de ces dispositions, cf en particuiier ies
thses de EBERHARD, Die Zustimmung des Vormundes zu Rechtsgeschäften des ur
teilsftihigen Mündeis, Berne 1990 et de MEIER, Le consentement des autorits de tuteile aux
actes du tuteur, Fribourg 1994). Les art.410 et 411 CC concernent tous les mineurs et les per
sonnes interdites, alors que l‘art.424 CC ne vise que les mineurs et les interdits sous tutelie.

Le maintien de la rg1e figurant ?t i‘art.19, al.1 CC n&cessite que le lgis1ateur reprenne, sinon
la lettre du moins quant au fond, le contenu des art.410/424 et 411 CC. Le groupe d‘experts

propose par contre un transfert de ces dispositions dans le droit de la capacit civiie(Droit des
personnes); cela se justifle d‘autant plus que dans le Commentaire bernois, dont l‘diteur est
trs attach au respect de la systmatique de la loi, le spcia1iste de la matire, E. BUCHER,
cornmente les art.4 10 et 411 CC, de manire tout ä fait circonstancie, dans le cadre des dis
positions rgissant la capacit civile(cf Commentaire bernois, Art.17/18 ZGB Nr 195ss et
Art.19 ZGB Nr 144ss et 4lOss).

Si dans la doctrine les art.410, 411, al.1 et 424 CC ne font apparemment pas l‘objet de pro
positions de modifications de lege ferenda, les experts se demandent s‘il ne conviendrait pas
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de tenir compte i‘art.41 1, ai.2 CC d‘une renonciation au principe de la publication des dci
sions portant atteinte ä l‘exercice des droits civils. N‘y aurait-il pas heu d‘accorder une
meilleure protection au tiers par rapport ä i‘intrt ngatif qu‘il peut faire valoir lorsqu‘il est
confront la caducit du contrat ? Tout en prenant en compte le fait que la publication est
aujourd‘hui largement assimilable une fiction, ii est permis de s‘interroger sur la port&
d‘une protection du tiers subordonn& la condition que le mineur ou l‘interdit capable de
discernement « s‘est donn faussement pour capable ». Seul l‘intrt ngatif tant ici en cause,
ne suffirait-il pas d‘exiger du tiers qu‘il ait fait preuve de « l‘attention que les circonstances
permettaient d‘exiger de lui »‚ selon ce que prvoit l‘art.3, al.2 CC ? La question n‘a toutefois
pas besoin de trouver une rponse dans 1‘immdiat; peut-tre que 1‘quit y trouverait son
compte quelque part ä mi-chemin entre le plus et le moins.

- La capacit matrimoniale

L‘exigence du consentement du repräsentant igai ä la conciusion du mariage est maintenue
dans i‘AP 1992 relatif la rvision du droit du mariage et du divorce. Si le 1gis1ateur devait
la reprendre ä son compte, eile se laisserait facilement intgrer dans le nouveau droit, si i‘on
tient compte de ha structure de ceiui-ci. La subordination de la conclusion du mariage ?t un
consentement serait alors conue comme un cas particulier de la coopration iga1e. Mais la
renonciation la mesure de i‘interdiction contraindrait alors le igisiateur it dterminer de
fa9on prcise les conditions de ce cas particulier de sauvegarde des intrts de i‘adulte(der
Gesetzgeber müsste die Voraussetzungen dieser Betreuung besonders umschreiben).

- La capacit de tester

Au cours des travaux de la commission, l‘on s‘est demand si une repräsentation 1ga1e gn
rale (Vertretung für alle Angelegenheiten) ne devrait pas entrainer une prsomption
d‘incapacit de discernement. L‘adoption d‘un tel principe aurait vraisemblablement eu des
rpercussions sur la capacit de tester. Les experts ayant finalernent renonc ä retenir 1‘ide
d‘un tat d‘incapacit de discernement qui dcoulerait d‘une prsomption lga1e, ii n‘y a pas
heu de modifier quoi que ce soit it la capacit de tester. Vu ha nature du droit, une coopration
hga1e n‘entre pas en considration. contrairement . ce qui est le cas pour ha capacit matri
moniahe.

1.8.2. Latutelle des mineurs

1,) Le drait de la tutelle des mineurs estfortement touch par le droit de la sauvegarde des
intrts de 1 ‘adulte (Betreuungsrecht für Erwachsene); certaines adaptations s ‘imposent
d ‘elles-nimes, alors que d ‘autres sernbleraientjudicieuses

Le groupe d‘experts a toujours conserv l‘optique selon haquehle ha priorit est accorde ha
rforme du droit des aduhtes (cfsupra 1.2.1. [3]). Mais, ii fut d‘embhe trs clair que hes simili
tudes existant entre he statut de h‘interdit sous tutelle et du mineur sous tutelle conduiraient
ncessairement he hgislateur ä se pencher aussi sur ha condition de ce dernier(cf supra
ch.1.2.1. [4]). Pour mmoire, l‘on rappehhera que de trs nombreuses dispositions hgahes
s‘apphiquent tant aux mineurs sous tutehle qu‘aux adultes interdits, voire t ceux qui font
h‘objet d‘autres mesures tuthaires (cf notamment hes art.379ss, 398ss, 420ss, 426ss, 441ss,
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451ss CC). Ce n‘est qu‘ titre exceptionnel que la 1gislation vise les seuls mineurs (par ex.
les art.385, al.2, 405 et 405a CC) ou les seuls adultes (par ex. l‘art.406 CC).

Si le droit actuel est domin par l‘institution de la tutelle et la dsignation d‘un tuteur qui
prend soin de la personne et administre les biens du pupille mineur ou interdit, et qu‘il le re
prdsente dans les actes civils (cf art.367, al.1 CC), le nouveau droit propos pour assurer la
sauvegarde des intrts de l‘adulte repose sur le principe du « calibrage» des mesures, c‘est-t
dire de leur adaptation aux besoins prcis de chaque cas d‘espce. L‘on passe ainsi de «la
confection» du «sur mesure »(das einheitliche Institut der Vormundschaft bzw. des Vor
munds wird durch massgeschneiderte Massnahmen ersetzt).

La situation des mineurs sous tutelle n‘est pas du tout la mme que celles des adultes dpen
dant d‘une mesure de sauvegarde de leurs intrts. Contrairement t ces derniers, le besoin de
protection n‘est pas li un tat particulier de faiblesse, mais au fait que, d‘une part, us n‘ont
pas encore atteint l‘äge de 18 ans, et que, d‘autre part, les dtenteurs de l‘autoritd parentale
font dfaut. Ii en va tout simplement du remplacement des parents. qu‘il s‘agisse d‘enfants en
bas äge ou en äge de scolarit, ou d‘adolescents.

Mais le lgislateur ne peut se soustraire ä une rflexion sur la future condition du mineur priv
de l‘autorit parentale en se contentant d‘affirmer que dans les faits l‘institution de la tutelle
continuera ä exister dans le droit applicable aux adultes, ceci sous la forme de la reprsenta
tion gnrale ([gesetzliche] Vertretung für alle Angelegenheiten). Une teile interprdtation se
rait tout ä fait contraire ä l‘esprit de la rforme propose. Par ailleurs, l‘on ne saurait nier que
la nouvelle rg1ernentation prvue en faveur des adultes place l‘institution de la tutelle des
mineurs dans un contexte diff&ent qui en modifle le relief. 11 y a heu d‘en tenir compte dans
ha recherche d‘un dispositif lgal qui pourrait vraisemblablement s‘inspirer pour partie d‘un
certain nombre d‘innovations introduites dans le droit de la protection de la personne et du
patrimoine de l‘adulte.

2) A propos de la terminologie:

Variante 1: Les ternies « tuteur » et « tutelle » sont aussi abandonns pour les mineurs et
remplacs par « assistant » et « sauvegarde des int&&s» (Betreuer/Betreuung)

Variante2: Four les mineurs, 1 ‘on en reste aux notions dc « tuteur » et « tutelle »

Le groupe d‘experts est ici d‘avis partags. L‘un des membres serait plutöt en faveur du
maintien de la notion de «tuteur »; un autre considre que toute autre solution doit avoir la
prfrence, alors que le troisime expert estime qu‘il faut essayer par tous les moyens possi
bles d‘en faire l‘&onomie.

Parmi les arguments qui plaident en faveur de l‘abandon, h‘on peut citer:

- l‘effet de stigmatisation et d‘tiquetage qui vaut galement pour les mineurs

- h‘avantage d‘une certaine simplification du point de vue de la chassification, en ce sens que
l‘on aurait un seul droit de ha sauvegarde des intrts de la personne, lequel se subdiviserait en
un droit rgissant la condition des adultes et un droit rgissant ha condition des mineurs
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- la modification terminologique laisserait aussi entendre que certains principes fondamentaux
du « Betreuungsrecht» des adultes pourraient s‘tre glisss dans le « Betreuungsrecht» des
mineurs.

S‘agissant des arguments qui plaident plutt en faveur du maintien de la terminologie actuelle,
l‘on peut relever:

- l‘effet de stigmatisation et d‘tiquetage n‘est pas aussi prononc pour le mineur que pour
l‘adulte, car c‘est d‘abord le dfaut de l‘autorit parentale qui est pris en compte

- tant le droit autrichien que le droit allemand en sont rests ä la «tutelle du mineur »(ii est
vrai que cela tient certainement en partie l‘autonomie de l‘institution et au fait que le lgis1a-
teur a ainsi pu faire l‘&onomie d‘une rforme para1l1e)

- si la Convention de la Haye du 5 octobre 1961 concernant la comptence des autorits et la
ioi applicable en matire de protection des mineurs ne fait nulle part rfrence au tuteur, la
notion figure ä piusieurs reprises dans la Convention internationale des droits de i‘enfant du
20 novembre 1989.

3) Le droit de la tutelle des mineurs est ii intgrer dans le titre consacre par le code aux effets
de lafihiation, sous laforme d‘un dernier chapitre

Ce chapitre engloberait toutes les dispositions spcifiques ä la tutelle ou au droit de la sauve
garde des intrts des mineurs. Ii comprendrait, par ailleurs, toute une srie de renvois aux
dispositions lgaies qui rgissent la condition du mineur sous autorit parentale, d‘une part, et
ä ceiles qui s‘appiiquent ä la sauvegarde des int&ts de l‘adulte, d‘autre part. Pour plus
d‘arguments ä l‘appui d‘une teile solution, cf les pages 134 et 135 du rapport principal
(ch.2.3.) et pour les renvois d‘autres dispositions les pages 135 et 136 (ch.2.5.).

4) Que 1 ‘on opte pour un rgime de tutelle ou un rgime de sauvegarde des intrts des mi
neurs (Vormundschaft oder Betreuung), la condition juridique de ces derniers devrait &re
aussiproche que possible de celle des mineurs sous autoritparentale

La loi pourrait ainsi prvoir que le tuteur ou l‘assistant d‘un mineur est tenu de remplir, de
fa9on analogue ä des parents, les missions que ceux-ci sont tenus d‘assumer au sens des
art.301 303 CC. Ii conviendrait galement de supprimer la diffrence de traitement qui r
suite des contenus respectifs des art.323 et 414 CC. Pour d‘autres exemples, cf la page 135 du
rapport principai(ch.2.4.).

5,) Considre dans son ensemble. ia rfornze aurait aussi certains effets sur d ‘autres secteurs
du droit de la fihiation; c ‘est ainsi que 1 ‘autorit charge de la sauvegarde des intrts de
1 ‘adulte (Betreuungsbehörde) serait aussi cornptente en mati&e de mesures de protection de
1 ‘enfant(au sens des art. 307ss CC)

La renonciation l‘interdiction se rpercuterait sur le contenu des art.296, al.2 et 298, al.2 CC.
Conviendrait-il alors de renoncer en ce domaine ?i tout effet juridique immdiat des mesures
de protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte, les art.3 11 312 CC devenant ainsi
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seuls appiicables ? La recherche d‘une solution pourrait s‘inspirer des donn&s rvies par
1‘tude effectue par QUELOZ, Pauvrets sous tutelle, avec i‘appui du Fonds national.

Les art.304, ai.2 et 305, al.1 CC devraient tre remode1s, de teile sorte que les principes en
question figurent directement dans le droit de la fihiation et que les analogies ou les renvois se
fassent dans l‘autre sens. ce qui se justifierait d‘autant plus que le nombre des mineurs qui ne
sont pas sous autorit parentale est statistiquement insignifiant. Pour d‘autres exemples et de
plus amples dveloppements, cf la page 137 du rapport principal.

1.8.3. La protection de la persorma1it des personnes incapabies de discernement

1) Ii existe un rapport troit entre le droit de la sauvegarde des int&&ts de 1 ‘adulte
(Betreuungsrecht) et la protection de la personnalit des personnes incapables de discerne
ment

Les rgles de droit priv sur la protection de la personnalit concernent toutes les personnes,
mais celles qui sont trs dpendantes de l‘aide d‘autrui sont plus particulirement vises par
ces dispositions. Parmi dies se trouvent aussi des hommes et des femmes concerns par le
droit de la sauvegarde des intrts de l‘adulte (Betreuungsrecht); frappes d‘un tat de fai
blesse, elles sont expos&s plus que d‘autres des atteintes illicites t leur personna1it (cf
art.28ss CC).

Toute atteinte la personnalit est en principe frappe d‘illicit& Mais celle-ci fait dfaut, s‘il
existe un motif justificatif au sens de l‘art.28, al.2 CC ( propos du principe selon lequel un
comportement ne peut tre que licite ou illicite, cf TERCIER, Le nouveau droit de la person
nalit, Zurich 1984 Nr 594). Les deux motifs justificatifs qui interessent plus particulirement
notre domaine sont « le consentement de la victime» et « 1‘intrt prpondrant priv ». La
possibilit de consentir ä une atteinte dpend elle-mme de la question de savoir si une per-
sonne dtermine dispose ou non d‘une teile facult (cf RO 114 Ja 350), laquelle est consid
re par la doctrine et la jurisprudence comme un aspect de la capacit de discernement. Selon
le droit suisse, il n‘existe pas de facult de consentir qui se situerait entre la pleine capacit et
l‘incapacit totale de discernement. Ii en dcoule que par rapport aux personnes incapables de
discernernent, seul l‘intrt prpondrant priv reste envisageable; TERCIER envisage
l‘atteinte « sans l‘avis de la victime» qui peut se justifier lorsque celle-ci n‘est pas en mesure
de donner son consentement, mais qu‘une intervention s‘impose (op.cit. Nr 675).

Dans le domaine dont il est ici question, les proccupations du lgislateur tournent essentiel
lement autour des interventions de nature mdica1e. Lorsqu‘une personne est prive de la fa
cult de consentir, ii s‘agit en fait de savoir qui dcide, avant et non aprs. de l‘existence ou
du dfaut d‘un intrt prpondrant priv susceptible de justifier l‘acte. WIEGAND (cf
HONSELL, Handbuch des Arztrechts. Zurich 1994 p.l 72ss) tablit une distinction entre les
personnes occasionnellement (kasuell) incapables de discernement et celles pour lesquelles
l‘incapacit correspondrait ä leur tat courant (habituell). Pour ces dernires, le consentement
est donn par le repräsentant lgal, sauf dans les cas d‘urgence; c‘est donc ä lui qu‘il incombe
de dterminer s‘il existe ou non un intrt prpondrant priv.

Dans le nouveau droit de la sauvegarde des intrts de l‘adulte, c‘est la nature et le contenu du
mandat de l‘assistant qui permettront de trancher la question de sa comptence pour dlivrer
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un consentement en heu et place de l‘assist priv de la facult de dcider lui-mme. Une teile
comptence irait de soi dans le cas d‘une repräsentation gnrale (Vertretung für alle Angele
genheiten); ä dfaut de celle-ci, seule une assistance qualifie ordonne sous la forme qu‘une
repräsentation sectorielle, ou une assistance d‘urgence semblent entrer en considration. Un
obstacle insurmontable subsistera toujours pour les cas dans lesquels l‘acte strictement per
sonnel ne souffre aucune repräsentation (absolut höchstpersönliche Rechte, selon la termino
logie TUORISCHNYDER!SCHMID), la personne tant ainsi prive de lajouissance mme du
droit. Pour ce dernier point, cf aussi les dve1oppements qui figurent dans le rapport principal
älapage 109.

2) Les domaines principalement concerncs sont:
- 1 ‘assistance m&Iicale en gen&al
- la st&ilisation
- la transplantation d ‘organes
- 1 ‘assistance des personnes enfin de vie
- Ja recherche medicale

A des degrs divers, c‘est en permanence la question de savoir si la d&ision t prendre to1re
ou non une repräsentation du droit pour autrui qui est en jeu. Le groupe d‘experts ne disposait
ni de la comptence formelle ni des donnes scientifiques ncessaires pour tenter de fournir
des solutions, mme partielles, aux nombreux problmes apparents et sous-jacents. La sagesse
commande ici une approche toute en nuances; c‘est ainsi que par rapport aux soins, ii con
viendrait peut-tre dc distinguer entre l‘assistance mdicale ordinaire et l‘assistance mdicale
extraordinaire. Si ha doctrine consacre au droit tutlaire n‘a de bin pas puis le sujet, Von
trouvera pourtant des lments de rflexion prcieux dans les exposs de BERNHARD
SCHNYDER, Vormundschaft und Menschenrechte, RDT 27 [1972] p.4lss et de PETER
SALADIN, Grundrechte und Vormundschaft - Historische und dogmatische Ueberlegungen,
RDT 44 [1989] p.lss.

3,) Du point de wie formel, les solutions qui s ‘offrent au hgislateur pour apporter des rpon
ses gn&ales ou partielles c ces questions paraissent &re les suivantes:

- introduction dc normes spcfiques dans Je droit dc Ja protection dc Ja personnalit (art. 28ss
CC),
- cration de bis speciales,
- integration de Ja problmatique dans Je droit dc Ja sauvegarde des int&ts de 1 ‘adulte
(Betreuungsrecht)
- renonciation ii une rgJementation et dkgation inat&ieble c lajurisprudence.

L ‘tat actuel de Ja reflexion permet de penser que des solutions dffe‘rencies s ‘imposeront
sebon bes domaines conceriis.

Ii faut ici encore insister sur la ncessit dc l‘approche interdisciphinaire. Pour les dveloppe
ments, cf la page 139 du rapport principal.
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1.8.4. Le droit de la repräsentation volontaire

]) Le droit de la sauvegarde des inter&ts de 1 ‘adulte constitue dans une large mesure du droit
de la repräsentation

Tant le droit actuel que la rforme propos& prvoient la repräsentation lgaie de personnes
aduites. A i‘avenir, celie-ci accompagnerait la gestion lgale (cf supra eh. 1.6.3.2.), l‘assist
capable de discernement conservant toutefois le pouvoir d‘agir lui-mme
(Doppeizuständigkeit); eile prendrait par aiiieurs la forme de la repräsentation igale secto
neue ou gnraie (cf supra ch. 1.6.3.3.), et se retrouverait dans i‘assistance d‘urgence (cf supra
eh. 1.6.1. [8]) ou encore, selon les cas, dans i‘assistance de substitution (cf supra ch. 1.6.1.
[8]).

Comme c‘est dj le cas aujourd‘hui dans le droit tutiaire, les normes qui rgiront la repr
sentation igaie dans un futur droit de la sauvegarde des intr&s de l‘adulte auront toujours
une signification propre par rapport i la repräsentation volontaire, dont ii est question aux
art.32ss CO. Mais une partie de ces dernires dispositions continueront t s‘appiiquer directe
ment ou par analogie la repräsentation igale. Ii est cependant parfaitement concevable que
i‘un ou l‘autre iment du droit de ia repräsentation acquire une porte nouveiie, compte tenu
de i‘importance des modifications propos&s de iege ferenda. Que i‘on songe par exempie aux
incidences de ia renonciation ?i i‘exigence de ia publication (art.375 CC) recommande par ies
experts.

2) Le nouveau droit devrait ciarifier la question des effets des mesures de sauvegarde des
int&ts de 1 ‘adulte sur les procurations

L‘art.35, al.1 CO prvoit que ies pouvoirs dcouiant d‘un acte juridique s‘teignent par la
perte de i‘exercice des droits civils. Or, i‘interprtation de cette importante disposition n‘est
pas toujours uniforme; le seul cas qui ne fait i‘objet d‘aucune contestation est ceiui de la perte
de l‘exercice des droits civils entrain& par i‘interdiction. Si ia doctrine admet que le mise
sous conseii Iga1 pourrait avoir les mmes consquences, le doute subsiste quant aux cons
quences d‘une incapacit durable de discernement qui n‘est pas accompagne d‘une interdic
tion. Par aiileurs, ii y a divergence quant au point de savoir dans quelle mesure une personne
capable de discernement peut dlivrer vaiablement des procurations pour le jour oü eile serait
priv& dc cette facuit, ce qui revient s‘interroger sur ie caractre impratif ou dispositif de
l‘art.35, ai.1 CO.

La compiexit des questions soulev&s ci-dessus ne fera que s‘accroitre avec la rforme pro
pose, en ce sens que ie seul cas incontest, ceiui de ia perte de i‘exercice des droits civiis ä la
suite d‘une interdiction, ne devrait plus exister; ie igislateur ou 1‘exgte du texte igai de
vraient alors s‘interroger sur les rapports existant entre chaque mesure de sauvegarde des int&
r&s de l‘adulte et le principe nonc i‘art.35 CO.

Mais beaucoup pius importante est aujourd‘hui ia question de la port& des dispositions prises
par une pensonne en vue d‘une future incapacit de discernernent. Le probime dpasse ie ca
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dre des besoins auxquels sont cens&s rpondre les nouvelles mesures de sauvegarde des int
rts de l‘adulte; pour s‘en convaincre, ii suffit de penser ä toutes les difficults que soulve le
testament biologique (ä ce propos, cf KATRIN REUSSER, Patientenwille und Sterbebeistand,
Eine zivilrechtliche Beurteilung der Patientenverfügung, Zürcher Studien zum Privatrecht Nr
112, Zurich 1994). L‘on ne saurait nier l‘existence d‘un besoin vident de ciarification, que ce
soit au travers de la loi, de la jurisprudence ou de l‘volution rapide de la doctrine vers des
opinions plus ou moins convergentes. Le groupe d‘experts considre que la mise en oeuvre
d‘un nouveau droit de protection de la personne et du patrimoine de l‘adulte peut difficilement
se concevoir sans rsolution pralable d‘une question aussi essentielle, sur laquelle se greffe
d‘ailleurs celle des «procurations de prvoyance vieillesse» voque par la troisime thse
(cf ci-aprs).

3) Dans 1 ‘optique de nouveau droit, ii y a heu de rechercher des solutions par rapport aux
procurations lides ii la prvoyance vieihlesse

La question n‘ayant pu tre trait& par le groupe d‘experts, l‘on se contentera de faire ici rf&
rence ä la publication deWOLFRAM MÜLLER-FREIENFELS, Privatvorsorge und Staatsfür
sorge im Altenrecht, in FS MAX KELLER, Zurich 1989, p.35ss.

En relation avec ce point, l‘on peut encore se demander s‘il convient d‘autoriser une personne
dsigner par avance, pour le cas oü une mesure de sauvegarde des intr&s devrait tre prise

ä son endroit, un(e) assistant(e) de confiance. La solution apporte par le lgislateur devra
tenir compte du fait que l‘intress pourrait revenir sur sa dcision aussi longtemps qu‘il dis
pose de la capacit de discernement, alors que si celle-ci venait faire dfaut, il ne serait pas
certain que 1‘ autorit j uge le choix « appropri ».

Hors thses, il faut finalement voquer brivement deux questions qu‘il y aurait heu de pren
dre en compte au cours de la poursuite des travaux prparatoires:

- Dans la disposition gnrale qui rgit l‘assistance quahifie (cfinfra E., Titre dixime, art.2,
al.2), il est prvu que celle-ci n‘est pas ncessaire dans ha mesure oü ha sauvegarde des int
r&s de l‘adulte peut tout aussi bien tre assure par une reprsentantion volontaire.... Dcou
lant du principe de ncessit (cf supra ch. 1.6.3. [2]), cette reserve sera sujette interprtation.
Celle-ci pourra prendre en compte he § 1896 Abs.3 BGB, disposition sehon haquehhe un assis
tant peilt &re charg de faire vahoir les droits qu‘une personne d&ient ?t l‘gard de son repr
sentant vohontaire.

- L‘on peut se demander si la personne assiste conserve le pouvoir de dhivrer des procura
tions l‘assistant pour hes domaines non couverts par ha mesure. La rponse est sans doute
affirmative pour he cas oü he mandat se limite ä une assistance personnelle. 11 serait paradoxal
que l‘assist ne puisse mandater celui ou celle qui est cens(e) tre sa personne de confiance,
ahors qu‘ih ne subit aucune restriction dans l‘exercice de ses droits civihs. La question se pose
en des termes un peu diffrents dans he cas de l‘assistance qualifi&, en ce sens que la position
de h‘assistant pourrait devenir dhicate s‘ih est appe1 ä assumer simuhtanment des fonctions
de grant, cooprant ou reprsentant lgah et des fonctions de reprsentant vohontaire. La
question devrait &re approfondie dans une tape ult&ieure.
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D. ARTICULATION ENVISAGEABLE DU FUTUR DROIT

CODE CIVIL SUISSE
Livre deuxime

Droit dc la familie

Troisime partie
La sauvegarde des intrts de l‘adulte

(Reprsentation lga1e et protection des adultes)

Titre dixime: La structure gnrale dc la sauvegarde des intrts dc l‘adulte

Cliapitre 1 Dispositions gtiie‘rales

A. Les mesures
B. Les principes
C. L‘organisation
D. La procdure
E. La responsabi1it

Chapitre II La sauvegarde des iiitr&s de l‘adiilte

A. L‘assistance personnelle
B. L‘assistance qualifi&

1. En gnra1
II. La gestion 1ga1e
III. La coopration et la repräsentation 1ga1e

1. En gnra1
2. Missions particu1ires et secteurs dterrnins

C. L‘autorit parentale prolong&
D. L‘assistance de substitution et d‘urgence

1. L‘assistance de substitution
II. L‘assistance d‘urgence
III. Dispositions coinmunes

Chapitre III Le placenzeiit

A. La privation de 1ibert ä des fins d‘assistance
B. La sauvegarde des intr&s de la personne ä 1‘intrieur de l‘institution

Chapitre IV La curatelle de biens

A. Lamesure
B. La procdure
C. L‘ex&ution
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Titre onzime: La mise en oeuvre de la sauvegarde des intrts dc l‘adulte

Chapitre 1 L ‘application et la !eve des mesures

A. L‘application
B. La1eve

Chapitre II L ‘assistantiL ‘assistante

A. La personne de l‘assistant
1. Conditions gnrales
II. Voeux dc la personne t assister, des parents et du conjoint
III. Les proches
IV. Assistants/assistantes volontaires et assistants/assistantes professionnels
V. Motifs d‘incompatibi1it
VI. Formation initiale et continue des assistants/assistantes
VII. L ‘ indemnisation des assistants/assistantes

B. La dsignation de l‘asssitant
1. Refus et contestation du choix
II. Remise du mandat

C. La 1ibration dc l‘assistant dc ses fonctions

(hapitre III L ‘excutioi, du mandat

Chapitre IV Les activiks des autoriks

Titre douzime: La mise cn oeuvrc du placement

Chapitre 1 L ‘application et la !evee de la privation de Iiberk t desfins d‘assistance

A. La comptence
B. La procdure
C. Le contröle priodique

Chapitre II La sauvegarde des intr&s de la personne dans !‘institutioii

A. L‘institution approprie
B. Le traitement
C. L‘assistant



89

E. PROJETS DE LOl SECTORIELS OU PARTIELS

Troisime partie

La sauvegarde des int&ts de l‘adulte

Titre dixime: La structure gn&a1e de la sauvegarde des intrts de l‘adulte

Chapitre II La sauvegarde des intft&s de !‘adulte

A. L ‘assistance personnelle

Art.l

1 A la requte de i‘intress ou d‘office, un(e) assistant(e) est dsign«e) ?t la personne totale
ment ou partiellement emp&h& d‘assurer e11e-mme la sauvegarde de ses intr&s en raison
d‘une maiadie psychique, d‘un handicap mental, d‘une toxicomanie ou d‘un autre tat de fai
biesse affectant la condition personnelle.

2 est aussi tenu compte, de manire quitab1e, des charges impos&s i la familie et de la
protection de tiers.

L‘assistant(e) apporte ä la personne conseils et appui, et se proccupe de son bien-tre; il/elle
respecte la 1ibert de la personne assist& d‘organiser sa vie selon ses propres dsirs et con
ceptions, en fonction de ses aptitudes.

L‘assistance personnelle reste sans influence sur l‘exercice des droits civils et sur la 1ibert
d‘action de 1‘assist.

B. L ‘assistance qualfie

1. En gnra1

Art.2

A la requte de 1‘intress ou d‘office, l‘assistance personnelle est comp1te, dans la mesure
oü cela est ncessaire, par une assistance qualifi& prenant la forme de la gestion, de la coop
ration ou de la repräsentation 1ga1e.

2 Une assistance qualifi& n‘est pas n&essaire dans la mesure oü la sauvegarde des intrts de
la personne peut tout aussi bien &re assur& par une repräsentation volontaire ou par d‘autres
formes d‘aide.
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II. La gestion 1ga1e

Art. 3

1 La gestion 1ga1e se rapporte aux revenus ou des parties de ceux-ci, respectivement la
fortune ou des parties de celle-ei; l‘application de la mesure ä la globalit des revenus et de
la fortune reste exclue.

2 . . .

La gestion legale ne restreint 1 exercice des droits civils que dans la mesure ou la personne
assist& est tributaire des actes effectus par l‘assistant(e).

La gestion 1ga1e ne peut tre appliqu& contre la voIont de la personne assist&.

III. La coopration et la repräsentation 1ga1e

1. En gnra1

Art.4

1 Dans le cadre de la coopration 1ga1e, la personne assiste agit avec le consentement de
l‘assistant(e); dans le cadre de la repräsentation 1ga1e, l‘assistant(e) agit pour le compte de la
personne assiste.

2 L‘exercice des droits civils et la 1ibert d‘action de la personne assist& sont 1imits en con
squence.

2. Missions particu1ires et secteurs dtermins

Art.5

La coopration et la reprsentation 1ga1e se rapportent ä des missions particu1ires ou ?t des
secteurs d&ermins.

2 . .

La cooperatlon et la representation legale peuvent etre apphquees simultanement, chacune
des mesures se rapportant ä des missions ou des secteurs dfinis; cette combinaison est aussi
possible avec la mesure de la gestion 1ga1e.

En cas de besoin d‘assistance particuli&ement prononc, notamment si la personne est frap
pe d‘une incapacit durable de discemement, la repräsentation 1ga1e peut avoir un caractre
gnra1 (Variante: se rapporter t l‘ensemble de la sauvegarde des intrts personnels et patri
moniaux).
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C. Autorit parentale prolonge

Art.6

L‘autorit parentale peut tre prolong& par l‘autorit (Betreuungsbehörde) au-del de la mi
norit, aussi longtemps que l‘intrt de la personne le commande.

D. Assistance de substitution ou d ‘urgence

1. L‘assistance de substitution

Art.7

1 Un(e) assistant(e) de substitution est dsign«e) en cas de conflit d‘intrts entre
l‘assistant(e) et la personne reprsent& ou en cas d‘empchement du titulaire du mandat.

2 L‘existence d‘un conflit d‘intr&s met fin au pouvoir de repräsentation de l‘assistant(e); de
meure rserv& la protection des tiers de bonne foi.

II. L‘assistance d‘urgence

Art.8

Un(e) assistant(e) est dsign(e) la personne maj eure pour des affaires urgentes, lorsqu‘en
raison d‘une absence, d‘une incapacit passagre de discernement ou d‘autres causes sembla
bles, eile ne peut ni agir e11e-mme ni faire appel ?t un(e) repräsentant(e) volontaire.

III. Dispositions communes

Art.9

1 L‘assistant(e) charg«e) d‘un mandat de substitution ou d‘urgence se conforme aux instruc
tions d1ivres par l‘autorit (die Betreuungsbehörde).

2 Les actes soumis t l‘exigence de l‘approbation de 1‘autorit dans le cadre d‘une assistance
qualifi& le sont aussi lorsqu‘ils sont accomplis sous la forme d‘une assistance de substitution
ou d‘urgence.
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Titre onzieme: La mise en oeuvre dc la sauvegarde des int&ts de l‘adulte

Chapitre II L ‘assistant/L ‘assistante

A. La personne de l‘assistant

1. Conditions gnrales

Aal

En qualit d‘assistant ou de curateur, l‘autorit dsigne une personne physique, dont les
quaiits personnelles et les connaissances sont adapt&s aux exigences des missions qui lui
sont confi&s.

2 L‘autorit procde d‘office t i‘examen des aptitudes gnrales et particulires des personnes
qui lui sont propos&s ou qu‘eile prend elle-mme en considration.

Des circonstances particulires peuvent justifier la dsignation de plusieurs personnes appe
l&s ä assumer les mandats respectifs selon les attributions dfinies par l‘autorit.

II. Voeux de la personne i assister, des parents et du conjoint

Art.2

1 Lorsque la personne ä assister propose une personne de confiance apte ä remplir la fonction
d‘assistant(e), celle-ei est dsign& en cette qualit si eile est d‘accord d‘accepter le mandat.

2 Si la personne ä assister rcuse une personne dtermin&, ii y a heu de respecter la manifes
tation de volont, lorsque celle-ei ne fait pas obstacle la dsignation d‘un(e) assistant(e) apte

remplir la fonction.

Les voeux du conjoint et des pre et mre sont pris en compte de faon appropri&, lorsque
la personne t assister est prive de la facult de faire des propositions en raison de l‘incapacit
de discernement.

III. Les proches

Art.3

A dfaut de proposition faite par la personne ä assister, les proches jouissant des aptitudes
requises, notamment le conjoint, les enfants ou les frres et soeurs, peuvent tre dsigns en
qualit d‘assitant(e); le risque de conflits d‘intrts fait l‘objet d‘une attention particulire.
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IV. Assistants/assistantes volontaires et assistants/assistantes professionnels

Art.4

‘A dfaut de proposition faite par la personne ä assister et de possibilit de confier la fonction
d‘assistant(e) ä un proche, 1‘autorit dsigne cet effet un(e) assistant(e) volontaire ou une
personne d‘un service social priv ou public jouissant de la formation requise et apte ä remplir
la mission dfinie.

2 Les cantons veillent l‘existence de services disposant de 1‘quipement et du personnel for
m n&essaires.

V. Motifs d‘incompatibilit

Art.5

La fonction d‘assistant(e) est notamment incompatible avec l‘existence de conflits d‘intr&
par rapport la personne assister, ainsi qu‘avec l‘exercice de la fonction de membre 011 de
secrtaire de l‘autorit charg& de l‘application de la mesure.

VI. Formation initiale et continue des assistants/assistantes

Art.6

1 Les cantons veillent ä l‘existence de 1‘quipement ncessaire pour assurer la formation ini
tiale et continue des assistants volontaires et professionnels.

2 La Confdration contribue aux frais de la formation.

VII. L‘ indemnisation des assistants/assistantes

Art.7

1 L‘assistant(e) a droit une indemnit pour l‘exercice des tches 1ies ä l‘assistance person
neue et d‘autres missions.

2 L‘indemnit est assure par la collectivit publique; lorsque la situation patrimoniale le per
met, eile est mise pour tout ou partie la charge de la personne assiste.

Les cantons ddictent les dispositions complmentaires ncessaires.
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B. La dsignation dc l‘assistant

1. Refus et contestation du choix

Art.8

1 Lorsqu‘une personne de confiance ou un proche est dsign en qua1it d‘assistant(e) sans
son accord propre, eile peut contester sa nomination dans les dix jours t partir de celui oii eile
en a avise.

2 Par ailleurs, l‘intress 1ui-mme, ainsi que toute personne qui fait valoir ses droits, peut
contester le choix pour illgaiit de la dcision dans les dix jours qui suivent le prononc&

En cas de refus de la personne dsign& et de contestation motiv&, 1‘autorit procde ä un
nouveau choix; si eile juge la contestation infond&, eile transmet l‘affaire, avec son rapport, t

1‘autorit de surveillance, qui prononcera.

Art. 9

Un(e) assistant(e) jouissant de la formation professionnelle appropri& est &sign«e) par
1‘autorit pour assurer l‘exercice du mandat jusqu‘au terme de la procdure en contestation.

Art.1O

1 L‘autorit de surveillance communique sa dcision k la personne qui avait dsign& et ä
l‘autorit de premire instance.

2 Si la contestation est accepte, 1‘autorit de premire instance procde ä une nouvelle dsi
gnation.

II. Remise du mandat

Art.11

Lorsque la dsignation est entr& en force, l‘autorit«die Betreuungsbehörde) procde ä la
remise du mandat.

P.S. L ‘emploi simultan dußminin et du masculin n ‘apas effectue defaQon systmatique.
Ii vise simplement t marquer la distance par rapport ii la lgislation actuelle.
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