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Synthese

Mandat : le nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, qui est entré en vigueur le
1%"janvier 2013, est venu remplacer et moderniser I'ancien droit de la tutelle, qui datait de
1907. Les nouvelles dispositions et l'institution de l'autorité de protection de l'enfant et de
I'adulte (APEA) ont depuis parfois fait 'objet de vives critiques, ce qui a amené le Parlement
a transmettre au Conseil fédéral quatre postulats le priant d’examiner plusieurs questions en
rapport avec le nouveau droit et de rédiger un rapport a ce sujet. Dés le printemps 2016, le
Conseil fédéral a, par ailleurs, laissé entrevoir que d’autres questions ayant trait a la nouvelle
réglementation y seraient également traitées.

Il ne s’agit cependant pas ici d’une évaluation globale du nouveau droit. Le Conseil fédéral
estime en effet qu'une telle évaluation serait, a ce stade, prématurée. Le présent rapport se
borne donc a traiter les questions soulevées dans les postulats susmentionnés et a débattre
de certaines questions auxquelles on est aujourd’hui en mesure d’apporter des réponses. Ses
principaux enseignements concernent les points suivants :

Conséquences de la révision sur le nombre de dossiers et les colts : malgré plusieurs
incertitudes concernant le relevé des données, I'on constate que les colts générés par le droit
de la protection de I'enfant et de l'adulte n'ont pas explosé, contrairement a ce que d’aucuns
affirment. Une augmentation des co(ts effectifs des autorités était a prévoir car la création des
autorités interdisciplinaires exigée par le droit fédéral a entrainé une restructuration dans de
nombreux cantons. N'oublions pas, en outre, qu’une partie importante des codts n’a pas été
relevée, ou du moins pas de maniére complete, sous 'ancien systeme, car ces codts, inclus
dans une comptabilité globale, n’étaient pas spécifiquement affectés aux autorités de tutelle.
Le nouveau droit permet d’avoir une idée plus précise des colts de la protection de I'enfant et
de l'adulte. Le Conseil fédéral continue de surcroit de penser que plus les collaborateurs
auront d’expérience, plus le volume de travail demandé par chaque dossier diminuera. Enfin,
rien n’indique que le nombre de mesures a augmenté, hormis ce qui est dd a la croissance
démographique. Ce constat vaut également pour le colt des mesures prises individuellement.

Droit de recours et implication des communes : aprés une analyse approfondie, le Conseil
fédéral est parvenu a la conclusion que l'octroi aux communes de domicile d’un droit de
recours contre les décisions des APEA ne serait pas une solution appropriée aux problémes
qui existent parfois. Il parait beaucoup plus utile, lorsqu’une mesure doit étre prise, d’impliquer
la commune tenue de prendre en charge les colts dans le processus de décision afin que
celle-ci comprenne le choix qui a été fait. Aussi le rapport passe-t-il en revue les différents
moyens qui existent pour ce faire. Compte tenu des différences de mise en ceuvre entre les
cantons et des disparités cantonales, il semble judicieux que cette amélioration vienne des
cantons et non de la Confédération.

Prise en considération des proches : depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit, les autorités
se sont vu reprocher a plusieurs reprises de ne pas suffisamment prendre en considération ou
consulter, lorsqu’elles ordonnent une mesure, non seulement la personne directement
concernée mais aussi ses proches. Le rapport donne un apercu du cadre juridique actuel, qui
semble suffisamment clair au Conseil fédéral. Ce dernier prend cependant au sérieux le
reproche fait aux autorités de ne pas tenir compte, ou pas suffisamment, des proches dans
certains cas. Aussi serait-il, selon lui, judicieux de réexaminer la pratique des autorités sur ce
point et de réfléchir aux moyens de corriger les éventuels défauts.

Adaptation du délai de recours : le postulat 15.3614 charge le Conseil fédéral d’examiner si
les délais de recours introduits par le nouveau droit de la protection de I'enfant et de l'adulte
sont pertinents dans la pratique ou s’ils doivent étre adaptés. Apres un examen approfondi, le
Conseil fédéral est parvenu a la conclusion que, si le délai de 30 jours en vigueur pose
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certaines difficultés, son raccourcissement a dix jours, tel que le propose le postulat, ne
constitue pas une solution optimale. Les praticiens s’étant par ailleurs accommodés de la
nouvelle réglementation, le Conseil fédéral estime qu’il n’y a pas lieu d’envisager a ce stade
une nouvelle révision.

Signalements de personnes en danger et interventions des APEA : certaines autorités se sont
vu reprocher leur intervention trop rapide et excessive suite a des signalements de personnes
en danger. Il n’est toutefois pas possible d’établir s’il s’agit de cas isolés ou d’un probleme plus
général. Selon le Conseil fédéral, I'idée d’adopter des regles de procédure plus concrétes
propres a assurer une meilleure protection des intéréts des personnes concernées (par ex. en
impliquant plus étroitement les proches, en optimisant la communication ou en développant
les moyens de recours) mériterait toutefois réflexion.

Dispense de certaines obligations pour les proches : la possibilité offerte par le droit en vigueur
de dispenser, totalement ou partiellement, les proches nommés curateurs de leurs obligations
vis-a-vis des APEA (en particulier concernant I'établissement de rapports et de comptes
périodiques) n’a parfois pas été utilisée ou pas suffisamment. La situation semble cependant
S’étre considérablement améliorée, notamment grdce aux recommandations récemment
adoptées par la Conférence en matiére de protection des mineurs et des adultes. Le Conseil
fédéral estime par conséquent que la nécessité de Iégiférer est tout au plus minime.

Appréciation générale : d’'une maniere générale, le Conseil fédéral parvient a la conclusion
que I'application du nouveau droit est largement conforme aux attentes. On sait par expérience
que lintroduction d’une révision aussi vaste nécessite quelques années et on ne saurait
imaginer qu’elle puisse se réaliser sans difficulté aucune. Sil'on considere les développements
depuis le 1* janvier 2013 dans les cantons, force est de reconnaitre que bien des choses se
sont améliorées. Tous les acteurs et institutions ont acquis de précieuses expériences et se
sont employés a éliminer les carences et a optimiser les procédures. Ce processus n'est pas
encore achevé. C’est la raison pour laquelle le Conseil fédéral est convaincu que la nécessité
de légiférer sur le plan fédéral est minime et ne concerne que quelques points de détail. Ainsi,
plusieurs questions restent ouvertes sur le plan du droit fédéral concernant l'intégration des
proches dans la procédure de 'APEA. Le Conseil fédéral est donc amené a les examiner et a
vérifier si les critiques exprimées en la matiere sont fondées et, si oui, a proposer de possibles
remeédes. Il convient notamment de voir comment mieux associer les proches a tous les stades
de la procédure et a 'ensemble des décisions de 'APEA et comment assurer leur participation
sur le plan institutionnel. Cela concerne en particulier leur intégration au stade de
I’établissement des faits et leur prise en compte pour une curatelle ou un placement d’enfant.
Il faut aussi examiner la possibilité de régler plus concrétement la procédure a suivre par
I'APEA en cas de signalement d’une personne en danger.
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1 Contexte
1.1 Du droit de la tutelle au droit de la protection de I’enfant et de I’adulte

Le droit de la famille, qui comprenait le droit de la tutelle, constitue une partie du code civil
(CC)! entré en vigueur le 1% janvier 1912. Il n’a connu quasiment aucune modification jusqu’au
milieu du XX¢ siécle. Ce n’est que vers la fin des années 1950 que le Conseil fédéral a décidé
de le soumettre, par étape, a une révision totale pour 'adapter aux nouvelles réalités sociales.
Une premiére étape importante a été celle de la révision du droit de I'adoption (entrée en
vigueur : 1973), suivie de celles du droit de la filiation (1978), du droit du mariage (1988) et du
droit du divorce (2000). La derniére étape, a savoir celle de la révision de I'ancien droit de la
tutelle, a débuté en 1995. A cette occasion ont été lancés des travaux relatifs & un avant-projet
qui a été envoyé en consultation en 2003. Parallelement, le Département fédéral de justice et
police (DFJP) a envoyé en consultation un avant-projet de loi fédérale réglant la procédure
devant les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte?. Le 28 juin 2006, le Conseil fédéral
a adopté le message concernant la révision totale du droit de la tutelle, revu par rapport a
I'avant-projet®, mais a renoncé a la loi spéciale sur la procédure.

Le Conseil des Etats a, en qualité de conseil prioritaire, approuvé le principe d’une révision
totale du droit de la tutelle et décidé, a 'unanimité, d’entrer en matiére sur le projet. Aucune
différence majeure par rapport au projet présenté par le Conseil fédéral n’est apparue au cours
de la longue discussion par article. Les modifications proposées par la commission chargée
de I'examen préalable portaient, la plupart du temps, sur des adaptations rédactionnelles. Le
projet a été adopté a 'unanimité, par 23 voix contre 0. La révision totale du droit de la tutelle
a egalement été accueillie trés favorablement par le Conseil national, qui a décidé d’entrer en
matiere sans opposition. Lors de la discussion par article, plusieurs adaptations matérielles
mineures ont été effectuées. Le projet a été adopté par 144 voix contre 41 lors du vote sur
'ensemble. Lors de la procédure d’élimination des divergences, le Conseil des Etats a
approuvé toutes les décisions du Conseil national & une exception prés. Lors du vote final du
19 décembre 2008, la loi fédérale a été adoptée par 43 voix contre 0 au Conseil des Etats, et
par 191 voix contre 2 au Conseil national.

Le 12 janvier 2012, le Conseil fédéral a fixé I'entrée en vigueur du nouveau droit au 1¢" janvier
2013. Le 4 juillet 2012, il a par ailleurs adopté 'ordonnance du 4 juillet 2012 sur la gestion du
patrimoine dans le cadre d’une curatelle ou d’une tutelle (OGPCT)*, qui vise a garantir une
administration diligente des biens d’'une personne placée sous curatelle ou sous tutelle. Cette
ordonnance est entrée en vigueur le 1¢"janvier 2013, en méme temps que le nouveau droit de
la protection de I'enfant et de I'adulte.

1.2 Principales innovations introduites par le nouveau droit

Dans le message susmentionné, le Conseil fédéral estime que le droit de la tutelle ne répond
plus aux besoins ni aux conceptions de I'époque, raison pour laquelle il est nécessaire de le
réviser totalement. Le projet adopté définitivement repose sur les nouveautés et les objectifs
suivants :

— L’un des objectifs de la révision était de favoriser le droit de la personne de disposer d’elle-
méme (art. 388, al. 2, CC).

! RS 210

Les documents relatifs a la révision du droit de la tutelle sont disponibles sur le site Internet de I'Office fédéral de la justice

(OFJ) sous www.ofj.admin.ch > Société > Projets législatifs terminés > La révision du droit de la tutelle.

3 Message du 28 juin 2006 concernant la révision du code civil suisse (Protection de I'adulte, droit des personnes, droit de la
filiation), FF 2006 6635 (ci-aprés « relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte »).

4 RS 211.223.11
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— Pour atteindre cet objectif, deux nouvelles institutions juridiqgues ont notamment été
créées. Il s’agit premiérement du mandat pour cause d’inaptitude (art. 360 ss CC), qui
permet a une personne capable de discernement de charger une personne physique ou
morale de lui fournir une assistance personnelle, de gérer son patrimoine ou de la
représenter dans les rapports juridiques avec les tiers au cas ou elle deviendrait incapable
de discernement. Il s’agit deuxiemement des directives anticipées du patient (art. 370 ss
CCQ), qui permettent & une personne capable de discernement, d’'une part, de déterminer
les traitements médicaux auxquels elle entend consentir ou non au cas ou elle deviendrait
incapable de discernement et, d’autre part, de désigner une personne physique qui aura
la compétence de consentir en son nom a un traitement médical, également pour le cas
ou elle deviendrait incapable de discernement.

— Les proches d’'une personne incapable de discernement, temporairement ou durablement
— par exemple vers la fin de sa vie —, ont obtenu la possibilité de prendre certaines
décisions, sans l'intervention des autorités. Le but du Iégislateur était ici de renforcer la
solidarité familiale et d’éviter que les autorités instituent systématiquement une curatelle.
Certains des proches ont donc été habilités a consentir ou non a des soins médicaux (art.
378 CC), pour autant qu’il n’existe pas de directives anticipées du patient. En outre, la
nouvelle législation accorde au conjoint et au partenaire enregistré de la personne
incapable de discernement le droit d’ouvrir son courrier, d’assurer I'administration
ordinaire de ses revenus et de ses autres biens et d’entreprendre tous les actes juridiques
généralement nécessaires pour satisfaire ses besoins ordinaires (art. 374 CC).

— Les mesures de protection de I'adulte prévues par I'ancien droit (tutelle, conseil |égal et
curatelle) ont été remplacées par une seule institution, la curatelle (art. 390 ss CC). Une
curatelle est aujourd’hui instituée si une personne n’est plus en mesure d’assurer elle-
méme la sauvegarde de ses intéréts en raison d’'une déficience mentale, d'un trouble
psychique ou d’'un autre état de faiblesse et si I'appui fourni par des proches ou des
services, privés ou publics, ne suffit pas (art. 390, al. 1, CC). L’autorité n’ordonne plus une
mesure standard, mais I'assistance étatique est limitée au strict nécessaire (art. 389 CC).

— Le nouveau droit prévoit quatre sortes de curatelle pour protéger les adultes : la curatelle
d’accompagnement, de représentation, de coopération et de portée générale. Une
curatelle d’accompagnement n’est instituée qu’avec le consentement de la personne qui
a besoin d’'aide et elle ne limite pas I'exercice de ses droits civils. Dans le cas de la
curatelle de représentation, les actes du curateur lient la personne représentée. L’autorité
peut limiter ponctuellement I'exercice de ses droits civils. La curatelle de coopération est
instituée si, pour sauvegarder les intéréts d’'une personne, il est nécessaire de soumettre
certains de ses actes au consentement d’un curateur. Enfin, la curatelle de portée
générale correspond a I'ancienne institution de l'interdiction. Elle prive la personne con-
cernée de plein droit de I'exercice de ses droits civils. Les curatelles d’accompagnement,
de représentation et de coopération peuvent étre combinées.

— Le placement sous autorité parentale d’enfants majeurs interdits (art. 385, al. 3, aCC)
n’existe plus dans le nouveau droit. Les parents sont aujourd’hui nommeés curateurs dans
les cas concernés. Selon les circonstances du cas d’espéce, I'autorité peut toutefois les
dispenser, totalement ou partiellement, de I'obligation de remettre un inventaire, d’établir
des rapports et des comptes périodiques et de requérir son consentement pour certains
actes. Ces mémes privileges peuvent étre accordés également au conjoint, au partenaire
enregistré, a un descendant, a un frére ou a une sceur de la personne concernée ou a la
personne menant de fait une vie de couple avec elle si la curatelle leur est confiée (art.
420 CC).
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— Lanouvelle réglementation du placement a des fins d’assistance dans une institution (art.
426 ss CC) a renforcé les voies de droit et comblé plusieurs lacunes.

— Jusqu’a I'entrée en vigueur du nouveau droit, 'organisation de la tutelle était compliquée
et différait selon les cantons. Si, dans les cantons romands, l'autorité tutélaire était
généralement une autorité judiciaire, dans les cantons alémaniques et au Tessin, elle était
souvent un organe administratif dont les membres étaient €lus pour des raisons politiques
et n'avaient pas recu de formation spécifique en matiére de droit de la tutelle. L'entrée en
vigueur du nouveau droit a eu pour effet de soumettre toutes les décisions en matiére de
protection de I'enfant et de I'adulte & une méme autorité interdisciplinaire (art. 440 CC).
L’organisation interne de l'autorité est toutefois restée du ressort des cantons. Contraire-
ment a 'avant-projet, qui prévoyait que l'autorité de protection de I'adulte soit un tribunal
interdisciplinaire, le nouveau droit en vigueur arréte que cette autorité peut étre un organe
administratif ou une autorité judiciaire, ce qui garantit autant que faire se peut la liberté
d’organisation des cantons.

— On a finalement renoncé a la loi spéciale réglant la procédure devant l'autorité de
protection de l'enfant et de l'adulte — telle qu’elle avait été envoyée en procédure de
consultation — et inscrit les principes fondamentaux de cette procédure dans le CC (art.
443 ss CC). Ces principes constituent un standard applicable partout en Suisse. En outre,
il est prévu que le code de procédure civile (CPC)°® s’applique, en vertu du droit fédéral,
notamment au calcul des délais, aux motifs de récusation et a I'administration des
preuves. Toutefois, les cantons peuvent en disposer autrement (art. 450f CC).

1.3 Compétences et tdches en matiére de droit de la protection de I’enfant
et de I'adulte

1.3.1 Confédération

Le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte fait traditionnellement partie du droit civil®.
Conformément a l'art. 122, al. 1, de la Constitution (Cst.)’, la législation en matiére de droit
civil et de procédure civile reléve de la compétence de la Confédération. Cette derniére a
largement fait usage de cette compétence (art. 5, al. 1, CC) si bien que les cantons n’ont le
droit de légiférer dans ce domaine que si le droit fédéral les y autorise. L’art. 122, al. 2, Cst.
prévoit, en revanche, que 'organisation judiciaire et 'administration de la justice en matiére de
droit civil sont du ressort des cantons, sauf disposition contraire de la loi.

Le role de la Confédération se limite donc essentiellement a édicter les normes matérielles
applicables et, éventuellement, des dispositions de procédure importantes. Comme c’est
toujours le cas en matiére de droit civil fédéral, la mise en ceuvre de ces dispositions ne reléve
toutefois pas de sa compétence, mais de celle des cantons (art. 46, al. 1, Cst.). Enfin, la
Confédération n’exerce aucune surveillance sur I'exécution du droit de la protection de I'enfant
et de I'adulte, contrairement a ce qui est le cas dans d’autres domaines juridiques®. Elle a
uniqguement la compétence d’édicter des dispositions en matiére de surveillance (art. 441, al.
2, CC), mais elle n’en a jusqu’a présent jamais fait usage.

RS 272

Pour le détail, voir ch. 4.2.4.

RS 101

Elle exerce notamment une surveillance sur les activités des offices d’état civil (art. 45, al. 3, CC) et des offices du registre
foncier (art. 956, al. 2, CC) mais aussi dans d’autres domaines relevant du droit civil et de procédure, comme sur 'activité
d’intermédiaire en vue d’adoption (art. 269c, al. 1, CC) et en matiére de poursuite pour dettes et de faillite (art. 15, al. 1, de
la loi fédérale du 11 avril 1889 sur la poursuite pour dettes et la faillite [LP], RS 281.1).
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1.3.2 Cantons

La mise en ceuvre du droit fédéral reléve de la compétence des cantons. Ces derniers sont
donc responsables de la mise sur pied des autorités, en particulier des autorités de protection
de I'enfant et de I'adulte (APEA) et des instances de recours (a I'exception du Tribunal fédéral).
Ce sont également les cantons qui réglent la question du financement des mesures ordon-
nées. lls peuvent, a ce titre, décider de la répartition des codts sur leur territoire et affecter les
colts a certaines collectivités par exemple. Il leur incombe aussi de fixer le montant des
émoluments et des indemniteés.

La Conférence en matiére de protection des mineurs et des adultes (COPMA) est un organe
important de I'exécution du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte®. Elle joue un role de
premier plan depuis I'entrée en vigueur de la nouvelle réglementation, dont elle a facilité la
mise en ceuvre en proposant des formations initiales et continues. Elle publie en outre des
formulaires types, des directives et des recommandations relatives au nouveau droit a
l'intention des praticiens. Elle édite également la revue de la protection des mineurs et des
adultes?® de méme que plusieurs guides pratiques. La COPMA est, enfin, chargée d’établir la
statistique nationale sur le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte’’.

1.4 Critiques a I’encontre du nouveau droit

Les premiéres critiques a I'encontre du nouveau droit sont apparues trés peu de temps aprés
son entrée en vigueur le 1* janvier 2013. Elles se sont, par la suite, faites de plus en plus
entendre, visant principalement les APEA. Faisant état de cas particuliers, plusieurs médias
ont contribué a une image négative dans I'opinion publique. Le nouveau droit de la protection
de I'enfant et de I'adulte continue de susciter une attention relativement importante de la part
des médias et de I'opinion publique. Il est toutefois frappant de voir que la polémique et les
critiqgues concernent essentiellement la Suisse alémanique. La nouvelle réglementation et les
autorités sont beaucoup moins décriées en Suisse romande et au Tessin.

Les critiques qui fusent de toutes parts contre le nouveau droit et les APEA peuvent se résumer
de la maniére suivante :

— Les APEA seraient, d’'une maniére générale, dépassées par la situation et ne seraient pas
a la hauteur de la tache qui leur a été confiée. Elles travailleraient de maniere trés
bureaucratique, interviendraient trop souvent et, dans de nombreux cas, de maniére
inappropriée (exagérée).

— Les APEA auraient, dans de nombreux cas, fait preuve d’'une communication insuffisante
et manqué d’empathie.

— Lanouvelle réglementation aurait entrainé une hausse considérable du nombre et du co(t
des mesures ordonnées. Les APEA multiplieraient les mesures codteuses, ce qui aurait
des répercussions considérables pour le contribuable. Une véritable « industrie sociale »,
qui engloutirait une grande partie des recettes fiscales, aurait vu le jour.

— Les communes, qui doivent, dans plusieurs cantons, supporter les colts des mesures
ordonnées par les APEA lorsque la personne concernée n’est pas en mesure de le faire
ne seraient pas ou du moins pas suffisamment associées a la prise de décision.

— Les APEA n’impliqueraient la plupart du temps pas suffisamment les proches dans le
processus décisionnel. Les grands-parents, les membres de la famille et les proches ne

©

Voir a ce propos les informations figurant sur le site Internet de la COPMA : www.kokes.ch.
Revue de la protection des mineurs et des adultes (RMA)
Voir ch. 3.3.1
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seraient, par exemple, pas entendus avant le placement d’'un enfant. En outre, les APEA
nommeraient systématiquement des curateurs professionnels lorsqu’elles instituent des
curatelles, sans vérifier préalablement si cette tache pourrait étre confiée a des proches.

— L’application de la nouvelle législation varierait considérablement d’'un canton a l'autre, ce
gui donnerait lieu a des inégalités de traitement et a des injustices.

15 Réactions face a ces critiques
1.5.1 Interventions parlementaires

Un nombre important d’interventions parlementaires a été déposé sur le nouveau droit de la
protection de I'enfant et de I'adulte depuis son entrée en vigueur, probablement aussi en
réaction aux nombreuses critiques qu'il a suscitées. Quatre postulats ont a ce jour été
transmis’? tandis que quatorze autres interventions parlementaires sont en suspens ; plusieurs
interventions ont déja été liquidées*®.

1.5.2 Initiatives populaires

Un groupe de détracteurs du nouveau droit et des APEA a annoncé en juin 2016 son intention
de déposer une initiative populaire fédérale visant a améliorer le nouveau droit de la protection
de I'enfant et de 'adulte!*. L'initiative populaire est actuellement en examen préliminaire
auprés de la Chancellerie fédérale.

Une initiative législative formulée, intitulée « Keine Bevormundung der Bilrger und Gemein-
den » (Pas de mise sous tutelle des citoyens et des communes), a en revanche été déposée,
munie des signatures nécessaires, dans le canton de Schwytz. Cette initiative exige une
modification de la loi cantonale portant introduction du CC, qui vise notamment a ce que la
compétence en matiére de protection de I'enfant et de I'adulte soit transférée du canton aux
communes, qui seraient de fait chargées de la surveillance des APEA. La votation aura lieu le
21 mai 2017%.

1.5.3 Examen et adaptation des lois d’introduction du code civil dans les
cantons

Depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit, plusieurs cantons ont déja adapté, sur la base
des premiéres expériences faites, leur Iégislation de mise en ceuvre ou entrepris des travaux
dans ce sens!®. Certains ont, par ailleurs, revu a la hausse les effectifs des APEA afin de
permettre a ces derniéres de mieux remplir leur mission. En outre, plusieurs cantons ont déja
effectué une premiére évaluation de la mise en ceuvre du nouveau droit ou sont en train de
I'effectuer’’.

2. Pour le détail, voir ch. 9.2.

13 Un tableau récapitulatif figure dans I'annexe 2.

14 Voir a ce propos le site Internet www.ch-volk.com/initiative/.

15 Pour en savoir plus sur cette votation et la teneur de I'initiative, voir www.sz.ch > Staatskanzlei, Departemente >
Abstimmungen, Wabhlen > Initiativen.

16 Une vue d’ensemble des dispositions d’exécution cantonales figure sur le site Internet de la COPMA a I'adresse suivante :
http://lwww.kokes.ch/fr/documentation/revision-du-droit-de-tutelle/revision-du-droit-de-tutelle-mise-en-place-dans-les-
cantons.

17" Voir a ce propos le ch. 8.

11/77



Premiéres expériences avec le nouveau droit de la protection de I’enfant et de I’adulte — Rapport du Conseil fédéral
Référence/n® de dossier : CO0.2180.109.7.191394 /232.1/2016/00005

1.5.4 Centre d’écoute et d’assistance de I’enfant et de I’adulte (KESCHA)

Mis en place par la fondation Guido Fluri, en collaboration avec Integras, Association
professionnelle pour I'éducation sociale et la pédagogie spécialisée, la fondation Protection de
I'enfance Suisse, I'association Kinderanwaltschaft Schweiz, PACH enfants placés ou adoptifs
Suisse et la COPMA, le centre d’écoute et d’assistance de I'enfant et de I'adulte (KESCHA)
est entré en service fin janvier 2017*8. Ce centre a pour mission d’informer et de conseiller les
personnes concernées par une mesure de protection de I'enfant ou de I'adulte.

2 A propos du présent rapport
2.1 Mandat

Alors qu'il se déclarait encore réticent a évaluer la mise en ceuvre du droit de la protection de
I'enfant et de I'adulte dans sa réponse du 14 mai 2014 a l'interpellation 14.3030*°, le Conseil
fédéral a proposé, le 19 novembre 2014, 'acceptation des postulats 14.3776% et 14.38912.
Au vu de I'attention portée par I'opinion publique a la nouvelle législation depuis son entrée en
vigueur et des critiqgues que celle-ci a soulevées de toutes parts, il a jugé nécessaire d’en
analyser rapidement les raisons pour savoir si des mesures devaient étre prises. Le Parlement
a, dans la foulée, transmis les deux postulats susmentionnés au Conseil fédéral. Il a également
transmis les postulats 15.3614%2 et 14.4113%, qui contenaient d’autres mandats d’examen,
respectivement le 14 décembre 2015 et le 27 septembre 2016.

A propos des différents mandats d’examen, voir le ch. 9.3.

2.2 Clarifications effectuées jusqu’ici

Le nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte est entré en vigueur le 1¢ janvier
2013. Comme I'a déja souligné le Conseil fédéral a plusieurs reprises par le passé, il n’est ni
possible ni judicieux de procéder a une véritable évaluation Iégislative aussi peu de temps
aprés I'entrée en force d’'une nouvelle réglementation?*. On considére généralement qu'il faut
attendre au minimum trois a cinq ans pour que I'évaluation d’'une modification Iégislative
fournisse des informations fiables. On sait, en effet, par expérience que ce n’est qu’au terme
de cette période qu’une pratique acquiert une certaine stabilité et peut étre évaluée. Procéder
trop rapidement a une évaluation reviendrait a analyser une situation qui se trouverait dans
une phase de transition. Le risque, s’il en ressortait que d’autres travaux de révision sont
nécessaires, serait que le législateur se fonde sur des données erronées et en tire des
conclusions faussées.

Le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte présente en outre d’autres spécificités qui
vont aujourd’hui a I'encontre d’une évaluation globale :

— Une révision législative de cette ampleur crée nécessairement une insécurité juridique
temporaire. C’est le prix a payer pour atteindre les objectifs visés a moyen et a long terme.
L’abrogation des normes en vigueur a entrainé la perte d’'une pratique établie depuis des

18 Pour en savoir plus : www.kescha.ch.

19 Interpellation VITALI du 4 mars 2014 « Protection de I'enfant et de I'adulte. Séparer ce qui est désirable de ce qui est
nécessaire ».

2 postulat SCHNEEBERGER du 29 septembre 2014 « Professionnaliser I'Etat social a tout prix ? ».

21 postulat Groupe socialiste du 25 septembre 2014 « Remplacement des autorités de tutelle par les APEA. Procéder a un
premier état des lieux ».

22 postulat SCHENKER du 18 juin 2015 « Droit de la protection de I'enfant et de I'adulte. Délais de recours ».

3 Ppostulat VITALI du 10 décembre 2014 « Autorité de protection de I'enfant et de I'adulte. Améliorer la protection ».

2 Conformément a I'art. 170 Cst., 'Assemblée fédérale veille a ce que I'efficacité des mesures prises par la Confédération
fasse I'objet d'une évaluation. Des évaluations législatives sont donc réalisées réguliérement.
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décennies par les tribunaux et les autorités, si bien qu'’il convient dans un premier temps
d’en développer une nouvelle. Quelques mois ne sont pas suffisants pour y parvenir. En
résultent une pratique initialement hétérogéne et des dissensions dans la doctrine sur
certains aspects. Il est, de surcroit, tout a fait naturel que les décisions prises par les
différentes autorités sur des cas similaires divergent. Ce n’est qu’a moyen et long terme
que la pratique des autorités de surveillance et la jurisprudence des tribunaux cantonaux
et du Tribunal fédéral garantiront 'harmonisation et la sécurité juridique souhaitées. |l est
toutefois tout a fait concevable qu’une telle insécurité ne soit pas toujours comprise par
les sujets de droit.

- Acela vient s’ajouter le fait que I'entrée en vigueur du nouveau droit a entrainé une vaste
réorganisation des autorités. Dans la plupart des cantons, de nouvelles autorités ont été
créées ; la profession de collaborateur d’'une APEA n’existait pas, ce qui explique que
I'exécution des mesures de protection a été confiée a un grand nombre de personnes qui
manquaient d’expérience en la matiére. Aussi faut-il laisser aux autorités le temps de
s’aguerrir afin qu’elles puissent avoir le recul nécessaire pour améliorer, au besoin, leur
pratique. Une évaluation ne peut porter sur une pratique qui n’existe déja plus car les
autorités ont procédé a des adaptations.

— Dans de nombreux cantons, le manque de personnel vient par ailleurs compliquer le
travail quotidien des nouvelles autorités. Plusieurs cantons ont, par conséquent, d( revoir
a la hausse, tout au moins provisoirement, les effectifs des APEA.

— De plus, une disposition transitoire du nouveau droit prévoit que I'ensemble des mesures
de protection de I'adulte ordonnées sous I'ancien droit seront examinées dans les trois
années suivant son entrée en vigueur et, le cas échéant, transformées en mesures
relevant du nouveau droit (art. 14, al. 3, tit. fin. CC), ce qui a rajouté une pression
supplémentaire sur les collaborateurs des APEA.

— Le fait que les nouvelles autorités se soient, du jour au lendemain, retrouvées a devoir
reprendre 'ensemble des dossiers de leurs prédécesseurs, mais aient également été, dés
le premier jour, confrontées a nombre de nouveaux cas qu’elles ont, pour certains, da
trancher rapidement alors que l'enjeu était souvent trés important est tout a fait
exceptionnel. Les drames humains qui se cachent derriere chaque dossier ne laissent
toutefois pas de place pour les mauvaises décisions, d’ou une pression accrue sur les
collaborateurs. Un « délai de grace » ne pouvait bien entendu pas étre accordé a ces
derniers.

— Peu de temps aprés I'entrée en vigueur de la nouvelle réglementation, le législateur a a
nouveau révisé le CC, modifiant notamment les dispositions sur l'autorité parentale
(révision en vigueur depuis le 1° juillet 2014) et celles sur I'entretien de I'enfant (révision
en vigueur depuis le 1° janvier 2017), ce qui a eu des répercussions sur I'activité des
APEA. Ces derniéres se sont ainsi vu confier de nouvelles taches suite notamment a la
révision des normes sur l'autorité parentale® ; leurs effectifs n'ont cependant la plupart du
temps pas été revus a la hausse.

Cette accumulation de circonstances — nouveau droit, nouvelles autorités, nouveaux collabo-
rateurs, ressources insuffisantes et nature des dossiers a traiter — explique les difficultés
auxquelles les nouvelles autorités ont da faire face. On ne pouvait pas s’attendre a ce que tout
soit parfait dés le premier jour. Les spécialistes et la COPMA tablent sur une période
d’introduction de cing a dix ans.

% Voir, par exemple, le nouvel art. 298a, al. 3, CC, qui oblige les APEA a conseiller les parents qui ne sont pas mariés avant

que ceux-ci déposent leur déclaration conformément a I'art. 298a, al. 2, CC.
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Au vu de ce contexte, il serait prématuré de procéder a une évaluation globale de la nouvelle
législation et du travail des APEA. Le fait d’évaluer la pratique de ces derniéres en se basant
sur leurs premiéres années d’'activité et d’en tirer des conclusions sur le fonctionnement du
systéme ne serait guére utile. De nombreux problémes vont pouvoir étre résolus a moyen
terme car une routine va s’installer, si ce n’est pas déja fait. Les cantons ont pris plusieurs
mesures depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit pour améliorer les processus. Les
autorités continuent par ailleurs d’acquérir de I'expérience. Depuis le 1*" janvier 2013, elles ont
optimisé leurs processus de travail et n‘ont cessé d’adapter leur pratique a différents points de
vue. Si une évaluation globale est effectuée trop rapidement, elles se retrouveront privées de
la possibilité d’apprendre de leur expérience et d’effectuer des ajustements. Pour obtenir des
résultats probants, il faut donc attendre que le systéme soit suffisamment stable.

2.3 Objet du présent rapport

Le présent rapport vise a clarifier certaines questions spécifiques en lien avec le nouveau droit
et a compiler les résultats des premiéres expériences faites avec ce dernier. Cela se justifie
au vu des critiques dont il avait fait I'objet de la part de I'opinion publique. Toutefois, le présent
rapport se limite a des questions auxquelles on est aujourd’hui en mesure de répondre, dont
notamment celles soulevées dans les postulats transmis par le Parlement?®. Le Conseil fédéral
a en outre laissé entrevoir que d’autres questions importantes en rapport avec le nouveau
droit, auxquelles il semble aujourd’hui opportun de répondre, y seraient également
examinées ?’ afin de tenir compte de préoccupations formulées dans des interventions
parlementaires n’ayant pas encore été transmises et dans l'initiative populaire fédérale dont le
dépodt a été annoncé.

La maniére dont le nouveau droit est mis en ceuvre par les APEA n’est, quant a elle, pas
abordée dans le présent rapport. Les réserves exprimées plus haut s’appliquent ici sans
restrictions : une évaluation globale au sens technique serait pour I'’heure prématurée. Les
interventions transmises au Conseil fédéral ne prévoient, en outre, pas de mandats d’examen
de ce type. Les questions soulevées seront examinées ultérieurement si le besoin s’en fait
ressentir a 'avenir.

Le présent rapport ne traite pas non plus du placement a des fins d’assistance dans une
institution. Les questions ayant trait & ce domaine constituent en effet une thématique a part
entiere. Qui plus est, les nouvelles dispositions en la matiére n’ont guére été I'objet du débat
public ni des interventions parlementaires. Il faut cependant s’attendre a ce qu’elles soient,
elles aussi, remises en question dans un avenir proche du fait de la convention du 13
décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées (CDPH)?® (voir a ce propos le
ch. 8). Une discussion générale a ce sujet pourra avoir lieu a ce moment-la.

2.4 Autres objectifs du présent rapport

Le débat sur le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte et les APEA a déchainé les
passions. Le présent rapport vise a rendre ce débat plus objectif mais aussi et surtout a faire
le point sur les éventuelles mesures a prendre sur le plan législatif et sur les clarifications
supplémentaires a effectuer. C’est la raison pour laguelle on a renoncé a prendre position sur
certaines affaires ou a en tirer des conclusions quant a la nécessité de mesures législatives.
Le présent rapport repose au contraire sur une approche systémique, ce qui correspond au
réle fonctionnel que la Confédération remplit dans le domaine du droit de la protection de

% Voir a ce propos le ch. 9.3.
27 Communiqué de presse du Conseil fédéral du 4 mai 2016
% RS 0.109
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I'enfant et de I'adulte : il lui incombe en priorité d’édicter les normes juridiques tandis que les
cantons sont compétents pour leur mise en ceuvre. C’est la raison pour laquelle le point de
vue du législateur fédéral doit étre mis en avant s’agissant des mesures a prendre.

Dans la mesure ou les cantons jouissent d’'un large pouvoir d’appréciation dans la mise en
ceuvre, il est en outre normal que les modalités choisies différent considérablement d’'un
canton a l'autre. Il ne s’agit ni d’'une spécificité du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte
ni d’'un état de fait qui peut, en soi, étre considéré comme une déficience. Les cantons doivent
pouvoir opter pour la solution qui leur semble la plus appropriée pour eux. Si des possibilités
d’amélioration apparaissent au fil du temps, c’est a eux qu’il incombe de prendre les mesures
requises. La diversité des solutions mises en ceuvre ne justifie pas a elle seule que la
Confédération procéde a une harmonisation. |l faudrait pour cela qu’il existe une atteinte
importante aux droits des personnes concernées, ce qui n'est pas le cas en I'espéce. Le
fédéralisme se nourrit de la diversité des expériences faites dans les différents cantons,
gu’elles soient positives ou négatives. Parmi les 26 modeles utilisés par les cantons pour
mettre en ceuvre le droit fédéral de la protection de I'enfant et de I'adulte, il y en a de plus ou
moins bons, mais les avis a ce sujet peuvent diverger. Les cantons sont a tout moment libres
d’améliorer un systéme qu’ils estiment susceptibles de I'étre en prenant éventuellement
exemple sur d’autres cantons. Une intervention de la Confédération sur le plan Iégislatif ne
sera toutefois justifiée que s'il s’aveére que le droit fédéral est source d’abus et qu'il peut étre
amélioré.

2.5 Méthodologie

Peu de temps aprés la transmission des postulats 14.3776 et 14.3891 au Conseil fédéral,
'OFJ a mis sur pied un groupe d’accompagnement composé des personnes suivantes :

— David Ruetschi, OFJ (président) ;

— Nina Grolimund, OFJ ;

— Manuela Krasnigi, Office fédéral des assurances sociales (OFAS) ;
— Diana Wider, secrétaire générale de la COPMA ;

— Martine Lachat, Conférence des directrices et directeurs cantonaux des affaires sociales
(CDAS) ;

— Jacqueline Frossard, ancienne présidente APEA Birstal (BL) ;
—  Christiana Fountoulakis, professeur a I'Université de Fribourg ;
— Andrea Mauro Ferroni, ancien chef de I'office des affaires sociales du canton des Grisons.

Ce groupe d’accompagnement était notamment chargé de préparer et de suivre
ponctuellement les deux études externes commandées par 'OFJ, qui ont servi de base a ce
rapport :

— Le Bureau Interface (Lucerne) a rédigé un rapport sur la mise en ceuvre organisationnelle
du nouveau droit dans les cantons (ci-apres « étude Interface »)°.

— La Haute école de travail social de Lucerne (HSLU) a rédigé un rapport sur la pratique
des APEA concernant trois points matériels importants (absence de pere, absence de

2 Ce rapport (disponible uniqguement en allemand) peut étre consulté sous www.ofi.admin.ch > Publications & services >
Rapports > Nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte.
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convention relative a la contribution d’entretien en cas de parents non mariés, implication
des proches lors de placements auprés de tiers) (ci-aprés « étude HSLU »)*°.

Divers praticiens et spécialistes de la Commission permanente de la COPMA ont également
été consultés pour les besoins de ce rapport, qui se fonde par ailleurs sur plusieurs articles
scientifiques sur le nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte de méme que sur
les évaluations réalisées par certains cantons.

3 Conséquences de la révision sur le nombre de dossiers et les
colts
3.1 Les colts dans le viseur de I'opinion publique

Les cantons avaient déja d0 évaluer les colts prévisionnels du nouveau systeme avant
I'entrée en vigueur du nouveau droit, dans le cadre des travaux de mise en ceuvre réalisés en
vue de la création des autorités interdisciplinaires professionnelles. lls ont eu la délicate tache
d’établir leur budget en tenant compte du changement de systéme et donc des nouvelles
taches et compétences qui devaient étre confiées aux APEA. Le calcul des effectifs requis
s’est révélé extrémement difficile, comme I'avait annoncé le Conseil fédéral dans le message
relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte3!. Des experts ont formulé des
recommandations a ce sujet®2.

Les premiéres critiques se sont fait entendre prés d’'un an et demi aprés I'entrée en vigueur de
la nouvelle réglementation : les colts auraient augmenté de maniére exponentielle par rapport
aux années précédentes ; les APEA crouleraient sous les signalements de personnes en
danger et ordonneraient des mesures inutiles, sans se soucier des conséquences financiéres.
Les médias ont fait état de dépassements budgétaires et d’'une explosion des codlts, sans
toutefois préciser quelle en était l'origine (mesures volontaires décidées par les services
sociaux, mesures ordonnées par les autorités, mesures relevant du droit pénal des mineurs,
personnel et infrastructure des autorités). Jugés excessifs et disproportionnés, les tarifs
pratiqués par les « entreprises sociales » ont également été pointés du doigt.

Suite a la parution de gros titres faisant état de pertes de plusieurs millions de francs, des
analyses plus approfondies ont parfois été effectuées. Le canton de Berne a ainsi pu établir
que les sommes considérables qui avaient été évoquées s’expliquaient par I'absence de
distinction entre les placements volontaires décidés par les services sociaux communaux et
les placements ordonnés par les autorités, et que I'explosion des co(ts était due a une hausse
du nombre de mesures volontaires. Par ailleurs, comme I'office cantonal des personnes agées
et handicapées n’a subventionné que les placements institutionnels décidés par les services
sociaux et non pas ceux ordonnés par les APEA, les colts correspondants relévent surtout de
ces dernieres®. L'importance des répercussions financiéres reste toutefois I'un des points les
plus décriés de la révision, sans qu’aucun chiffre ne soit toutefois jamais venu étayer les
allégations faites.

30 Ce rapport peut étre consulté sous www.ofi.admin.ch > Publications & services > Rapports > Nouveau droit de la protection

de I'enfant et de I'adulte.
31 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6748 s.
32 COPMA, Droit de la protection de I'adulte — Guide pratique, ch. 1.68.
33 Berner Zeitung du 2 juin 2015
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3.2 Réflexions préalables

La révision du droit de la protection de I'enfant et de l'adulte a entrainé d’importants
changements a différents niveaux, qui ont forcément eu des répercussions sur les codts. Il
convient toutefois de nuancer ces propos :

(1) Depuis I'entrée en vigueur de la nouvelle |égislation, il est régulierement affirmé que le
nombre de cas a augmenté, affirmation qui s’accompagne généralement de la critique selon
laguelle les nouvelles autorités ordonnent davantage de mesures qu’avant, et notamment
davantage de mesures superflues et inutilement colteuses (voir ch. 3.3).

(2) Un autre aspect concerne les codts effectifs des APEA (codts des autorités). Le nouvel art.
440 CC, qui prévoit que ces derniéres sont des autorités interdisciplinaires, a sirement eu des
conséquences considérables sur ces codts. Dans de nombreux cantons, les autorités ont da
étre professionnalisées. Des réorganisations ont été indispensables, notamment dans les
cantons ou l'autorité tutélaire était le conseil communal. Une régionalisation des autorités a eu
lieu, ce qui a eu pour conséquence que les membres de ces autorités exercent désormais leur
fonction a temps plein alors qu’ils ne I'exergaient généralement qu’a titre secondaire
auparavant. Alors qu'il était souvent difficile d’avoir une idée précise des colts en question
sous l'ancien droit car les indemnités des conseillers communaux recouvraient également
d’autres activités (et n’étaient souvent pas conformes aux salaires du marché), la profession-
nalisation des APEA et donc la révision ont permis une plus grande transparence (voir ch. 3.4).

(3) Les critiques portent enfin sur le fait que le colt des différentes mesures a explosé (voir
ch. 3.5).

3.3 Nombre de mesures
3.3.1 Statistiques de la COPMA

La Confédération n’établit aucune statistique sur les mesures de protection de I'enfant et de
'adulte. C’est la COPMA, qui a publié tous les ans, entre 1996 et 2012, une statistique
nationale®*, qui s’en charge.

Suite a I'entrée en vigueur du nouveau droit, la COPMA a mis en place, a partir du 1¢ janvier
2013, des principes de saisie des données statistiques conformes aux nouvelles exigences
(nouveau systéme de mesures pour les adultes, nouvelles taches, etc.). Les données
statistigues sont désormais communiquées par voie informatique directement depuis les
systéemes d’exploitation des APEA®®. Sont relevés non seulement le nombre de personnes
soumises a des mesures, mais aussi, outre les mesures spécifiques ordonnées, d’autres
parameétres importants tels que les indications, les signalements de personnes en danger et
les affaires ne relevant pas d’'une mesure (directives anticipées du patient, mandats pour
cause d’inaptitude, décisions sur appel, etc.)®*.

Compte tenu de cette modification importante, la COPMA a tablé sur une période
d’introduction de deux a trois ans avant de parvenir a des données fiables. Aucune statistique
n'a été publiée pour les années 2013 et 2014 car les chiffres étaient encore incomplets et ne
permettaient pas une comparaison sur I'ensemble de la Suisse®’.

La COPMA a pu publier la statistique relative a 'année 2015 en septembre 2016. Celle-ci
révele que le nombre d’adultes mais aussi et surtout d’enfants soumis a une mesure de

34 Ces statistiques sont disponibles a I'adresse suivante : http://www.kokes.ch/fr/documentation/statistiques/annees-

anterieures.
% Statistiques COPMA 2015, RMA, 2016, p. 313 ss.
% Statistiques COPMA 2015, p. 315
87 Statistiques COPMA 2015, p. 313
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protection est en recul depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit. Le nombre d’enfants
soumis a une mesure de protection a diminué aussi bien en proportion de la population
résidente permanente (nombre de cas pour 1 000 enfants) qu’en chiffres absolus (on assiste,
depuis 2013, a une baisse de 1,3 % par an en moyenne alors qu'on constatait un
accroissement annuel moyen de 4 % entre 1996 et 2012). La progression du nombre d’adultes
soumis a une mesure de protection est proportionnellement inférieure a la croissance
démographique et a 'augmentation constatée durant la période de référence (si la hausse
s’élevait en moyenne a 3 % par an entre 1996 et 2012, elle est retombée a 1 % par an depuis

2013)%.

Etat au Date de référence :
31.12.2015 31.12.2012
Nombre d’enfants soumis a une mesure de protection 40 629 42 381
(nombre de cas pour 1 000 enfants) (27,41) (29,00)
Nombre d’adultes soumis a une mesure de protection 85 963 83 335
(nombre de cas pour 1 000 enfants) (12,58) (12,67)
Nombre total d’enfants et d’adultes 126 592 125716

La COPMA publiera la statistique relative a 'année 2016 en septembre 2017.

3.3.2 Vaste enquéte réalisée par Interface

Le rapport d’'Interface a été achevé avant la publication par la COPMA de la statistique relative
al'année 2015. Pour les raisons exposeées, il n’a donc pas été possible, dans le cadre de cette
étude réalisée a lI'externe, de procéder a une comparaison des prestations fournies par les
APEA avant et apres le 1*" janvier 2013.

Un certain nombre de paramétres importants concernant les mesures ordonnées en 2014
(nombre de mesures liées a un mandat officiel, de signalements recus, de placements
extrafamiliaux, de nouveaux placements institutionnels ordonnés a des fins d’assistance et de
décisions de prolongation ou de réexamen, d’enfants auditionnés et pour lesquels une
représentation a été demandée mais aussi de décisions prises concernant 'autorité parentale)
ont cependant été relevés dans le cadre d’'une vaste enquéte.

Les différences significatives de prestations qu’Interface a pu observer entre les cantons mais
aussi au sein d’'un méme canton s’expliquent, pour la plupart, par I'utilisation de définitions et
de méthodes de collecte différentes. Il a également constaté que certaines données, telles que
celles relatives aux signalements, ne faisaient, a certains endroits, I'objet d’aucun relevé°.

3.3.2.1 Signalements de personnes en danger

En 2014, les APEA ont recu, a I'échelle nationale, pas moins de 24 527 signalements
concernant des adultes et 21 879 signalements concernant des mineurs. L’étude Interface n’a
pas permis de mettre en évidence de lien entre, d’une part, les variations importantes qui
existent d’un canton a l'autre (on compte prés de 30 signalements pour 1 000 enfants dans le
canton de Schaffhouse, contre 2 seulement environ pour 1 000 enfants dans celui de
Geneve?) et, d’autre part, la taille de la zone couverte par les APEA, 'importance des effectifs
ou le modéle d’autorité choisi. Les variations observées dans le nombre de signalements n’ont

% Statistiques COPMA 2015, p. 322 s. et 324 s.

3 Etude Interface, p. 17, résultats détaillés p. 54 ss.

40| e nombre de signalements regus par les différentes autorités du canton de Saint-Gall est, lui aussi, variable : il oscille entre
0 et 10 pour 1 000 habitants, voir rapport d’évaluation SG, p. 34.
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pas non plus pu étre expliquées par des facteurs externes, tels que le taux d’urbanisation®!.
De l'avis des personnes interrogées dans le cadre des études de cas, les signalements
concernant des adultes ont donné plus souvent lieu & des mesures que ceux concernant des
enfants*2,

3.3.2.2 Mesures liées a un mandat officiel

L’étude parvient a la méme conclusion en ce qui concerne le nombre de mesures liées a un
mandat officiel. Ce dernier varie d’'un canton a I'autre, et ce aussi bien dans le domaine de la
protection de I'enfant (entre 10 et 30 pour 1 000 enfants) que dans celui de la protection de
I'adulte (entre 10 et 20 pour 1 000 personnes). Il est particulierement élevé concernant des
enfants dans le canton du Jura, sans qu'il y ait toutefois d’explication particuliére a cela. Il
s’avere que prés de 68 % en moyenne des mesures liées a un mandat officiel concernaient
des adultes. L’analyse n’a cependant pas permis d’établir de lien entre, d’'une part, le nombre
de mandats et, d’autre part, la taille de la zone couverte par les autorités, I'importance des
effectifs des APEA ou le modéle d’autorité choisi.

Selon I'étude Interface, les curateurs professionnels étaient au nombre de 7 900 environ en
Suisse en 2014, contre plus de 28 000 curateurs privés (ce qui représente prés des trois quarts
des curateurs), mais ils géraient naturellement un nombre beaucoup plus élevé de mandats.
Les curateurs privés s’occupaient de 46 % environ des mandats concernant des adultes,
contre 11,5 % seulement des mandats concernant des enfants, ce qui montre que leur réle
est plus important dans le domaine de la protection de I'adulte®.

3.3.2.3 Placements extrafamiliaux

La vaste enquéte réalisée par Interface a également permis de recueillir des informations sur
le nombre de cas dans lesquels un retrait du droit de déterminer le lieu de résidence d’un
enfant et donc un placement dans une famille d’accueil ou une institution ont été décidés en
2014. 1 518 mesures de ce type au total ont été ordonnées a I'échelle nationale, 30 % d’entre
elles 'ayant été avec le consentement des parents. Le nombre de placements effectués par
les APEA contre la volonté des parents était, quant a lui, de 0,66 cas pour 1 000 enfants*.

3.3.2.4 Evaluation qualitative

La qualité des prestations fournies par les APEA a pu étre évaluée par Interface sur la base
des informations transmises par les personnes interrogées dans le cadre des études de cas.
Les collaborateurs de 'APEA du canton de Neuchatel, ou les autorités de tutelle qui étaient
en place avant la révision de 2013 étaient déja des autorités professionnelles (tribunaux),
étaient les seuls a considérer que la qualité des prestations fournies par les autorités (tribunal)
n’avait presque pas évolué. Les collaborateurs des APEA créées au 1¢ janvier 2013 qui ont
été interrogés dans le cadre des trois autres études de cas (SZ, SG et BL) se sont accordés
a dire que la révision avait permis une professionnalisation des autorités et que les mesures
étaient mieux adaptées aux besoins des personnes concernées, mais qu'il en résultait un
surcroit de travail*.

3.3.3 Résultats des études réalisées par certains cantons

Depuis 2014, le canton de Zurich publie chaque année des indicateurs concernant ses treize
APEA, l'accent étant mis sur les personnes soumises a une ou plusieurs mesures dont

4 Etude Interface, p. 18
42 Etude Interface, p. 56
4 Etude Interface, p. 55 s.
4 Etude Interface, p. 58
4 Etude Interface, p. 19 s.
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I'exécution est confiée a un mandataire®®. Compte tenu de la croissance démographique, le
nombre de mesures liées a un mandat officiel est resté stable depuis 2014 dans ce canton par
rapport a 'ensemble de la population. Depuis fin 2013, il a méme reculé de 0,5 %. Prés des
deux tiers des mesures liées a un mandat officiel concernaient des adultes, le tiers restant
concernant des enfants.

Le canton de Berne a procédé a un premier état des lieux deux ans aprés I'entrée en vigueur
du nouveau droit dans le but d’examiner la mise en ceuvre des nouvelles dispositions du CC,
et plus particulierement leurs effets sur les structures et les processus. Le premier rapport,
publié en juin 2015, révele que le nombre de mesures ordonnées a tendance a étre moins
élevé que sous 'ancien systéme, étant toutefois précisé que ces chiffres sont a prendre avec
réserve dans la mesure ou les données concernant 'année 2013 étaient incomplétes et ou il
n’'a pas été possible d’évaluer les données relatives a I'année 2012 faute d’unité de relevé
claire*’.

Certes, les statistiques relatives a 'année 2012 n’étaient pas comparables a celles relatives a
'année 2013 en raison de différences significatives entre les mesures de protection de I'adulte
liées a un mandat officiel. Malgré les incertitudes, ces mesures, au nombre de 5 188 dans le
domaine de la protection de I'adulte et de 3 646 dans le domaine de la protection de I'enfant
dans le canton de Berne, ont été comparées aux mesures prises (en plus grand nombre) en
2012. En 2013, on comptait 447 mesures de protection de I'adulte non liées a un mandat
officiel (mandats pour cause d’inaptitude, directives anticipées du patient, décisions sur appel,
mesures ambulatoires, procédures devant I'instance judiciaire de recours, informations sur les
mesures) et 1 715 mesures de protection de I'enfant non liées a un mandat officiel (nouvelle
réglementation de l'autorité parentale en cas de faits nouveaux, adoptions, réglementation de
I'exercice des relations personnelles, réglementation de I'autorité parentale lorsque les parents
ne sont pas mariés, exhortation des parents a tenter une médiation, biens de I'enfant,
décisions sur appel)*®.

Le canton de Saint-Gall a commandé une évaluation a grande échelle dans le but d’en savoir
plus sur 'organisation des autorités, la mise en ceuvre des dispositions du droit fédéral, les
prestations des APEA et leurs effets. Disponible depuis mi-juillet 2016, le rapport final a été
publié le 31 aolt 2016. Y ont été analysés, dans le cadre d’entretiens individuels et d’entretiens
de groupe, le nombre de signalements, de dossiers en cours et de personnes concernées
ainsi que les colts et des avis concernant I'efficacité des APEA.

Dans le canton de Saint-Gall, le nombre de dossiers de protection de I'enfant et de I'adulte a
augmenté de 5 % environ entre 2013 et 2015. Sur les 9 758 dossiers au total qui étaient en
cours de traitement fin 2014, 56 % concernaient des adultes et 44 % des mineurs. Deux
autorités ont enregistré au cours de cette période une forte hausse du nombre de dossiers
concernant des enfants ; sept autres ont affirmé que leur volume était plus ou moins resté
stable tandis que, pour les trois restantes, il avait diminué*.

Les résultats de I'évaluation menée dans le canton de Saint-Gall vont dans le méme sens que
ceux de I'étude nationale réalisée par Interface en ce qui concerne le nombre de curatelles
gérées et de signalements recus. Le nombre de mandataires qui avaient été nommes fin 2015
variait considérablement d’une autorité a I'autre®. Sur les 8 000 curatelles instituées dans le
canton de Saint-Gall, 30 % (2 405 personnes) étaient privées. La plupart des mesures liées a

4 Indicateurs 2014 et 2015 du canton de Zurich

47 Rapport d'évaluation BE, p. 60 s.

48 Rapport d’évaluation BE, p. 61

4 Rapport d’évaluation SG, p. 35 s.

%0 Dans le canton de Saint-Gall, le nombre de mandats gérés par des curateurs professionnels oscillait entre 7,8 et 17,6 pour
1 000 habitants tandis que celui des mandats gérés par des curateurs privés variait entre 3 et 7,7 ; rapport d’évaluation SG,
p.37s.
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un mandat officiel de ce type concernaient des adultes, 7 % seulement concernant des
enfants. La mesure la plus fréquemment ordonnée pour protéger un enfant était la curatelle.

L’évaluation réalisée dans le canton de Saint-Gall révele qu’un placement, qui constitue
(souvent) une mesure colteuse, et donc un retrait du droit de déterminer le lieu de résidence
au sens de l'art. 310 CC, a été ordonné a 74 reprises en 20145, la décision ayant toutefois
été prise avec le consentement des parents dans plus de 40 % des cas.

3.3.4 Appréciation

La critique selon laquelle la nouvelle l1égislation a entrainé une hausse considérable du nombre
de mesures au plan national apparait infondée au vu des chiffres présentés. Aussi bien la
statistique de I'année 2015 publiée par la COPMA que les enquétes réalisées par certains
cantons montrent que le nombre de mesures a plutdt reculé depuis I'entrée en vigueur du
nouveau droit si I'on tient compte de la croissance démographique. Dans le canton de Berne,
on a constaté un report des placements ordonnés par les APEA vers des placements
volontaires®?. Il convient par ailleurs de souligner, comme cela ressort de I'étude Interface, que
le retrait du droit de déterminer le lieu de résidence, qui constitue une atteinte trés importante
aux droits parentaux, a trés rarement été ordonné contre la volonté des parents en 2014°3, ce
qui indique, comme l'avait prévu le législateur, que les APEA considérent la mesure de
placement comme un dernier recours et qu’elles appliquent les principes de la subsidiarité et
de la proportionnalité.

Les chiffres montrent par ailleurs qu’il existe des différences significatives entre les
régions/cantons. Une analyse plus approfondie serait cependant nécessaire pour savoir a quoi
ces différences sont dues. |l n'est pas exclu que les autorités des régions ou une hausse du
nombre de mesures a été enregistrée aient fait preuve d’une trop grande retenue sous I'ancien
droit ou n’aient pas relevé l'intégralité des mesures et que cette hausse ne soit en fait que le
reflet d’'une application correcte du droit.

Certains auteurs de doctrine pensent que le nombre élevé de curatelles d’'accompagnement
ordonnées dans certaines régions pourrait étre di a un manque de services sociaux
professionnels. De nombreuses communes de Suisse alémanique ne disposent, en effet, pas
de service de ce type et ne sont pas non plus rattachées a un service intercommunal®*. Dans
les régions dotées de services sociaux professionnels bien développés, les travailleurs
sociaux sont tenus d’examiner la possibilité de prendre des mesures s’inscrivant dans le cadre
de l'aide sociale. L’objectif de la curatelle d’accompagnement est atteint grace aux services
sociaux publics ou a des services privés professionnels, les APEA n’intervenant absolument
pas sur les dossiers concernés. Il revient par conséquent aux cantons de vérifier si certaines
communes ou certains districts ne souffriraient pas d’une pénurie de services sociaux et si les
services sociaux existants ne devraient pas étre mieux exploités, voire développés.

Une analyse globale montre que, méme si des différences apparaissent localement, aucune
hausse générale du nombre de mesures ordonnées n’est a constater. Dans les deux grands
cantons pour lesquels on dispose de données, a savoir Zurich et Berne, la structure des
autorités a completement été modifiée au 1* janvier 2013, sans que cela ait manifestement
entrainé une augmentation du nombre de mesures. L’existence invoquée par certains d’'un
lien de causalité entre la professionnalisation des autorités spécialisées et la progression du
nombre de mesures n'a donc pas pu étre démontrée. Il conviendrait d’analyser les raisons

51 Rapport d’évaluation SG, p. 38 s. Ce chiffre est variable pour les neuf APEA du canton, allant de 0,13 & 2 cas pour 1 000
enfants.

%2 Rapport d’évaluation BE, p. 66

8 Etude Interface, p. 84

5 HAFELI, Jusletter, p. 13 s.

2177



Premiéres expériences avec le nouveau droit de la protection de I’enfant et de I’adulte — Rapport du Conseil fédéral
Référence/n® de dossier : CO0.2180.109.7.191394 /232.1/2016/00005

pour lesquelles une hausse est intervenue a certains endroits et voir si celle-ci va s’inscrire
dans la durée.

3.4 Frais de personnel et d’infrastructure des APEA
3.4.1 Geénéralités

Il'y a lieu de faire une distinction entre le colt des mesures et les frais de personnel et
d’infrastructure des APEA (co(ts des autorités), qui sont influencés par divers facteurs. Les
frais de personnel, notamment, dépendent du salaire moyen des collaborateurs, qui est
déterminé par la composition de I'autorité et le niveau des salaires dans le canton, mais aussi
par la taille de cette autorité, qui devrait étre fonction de la charge de travail, c’est-a-dire du
nombre de dossiers a traiter.

Dans le cadre de la révision, a également été examinée la question des répercussions
financiéres du nouveau droit pour les cantons. Le Conseil fédéral avait alors estimé que celles-
ci étaient difficiles a évaluer et qu’elles dépendaient en fin de compte des restructurations a
effectuer®. Il attirait en outre explicitement I'attention sur le fait que les anciennes structures
avaient, elles aussi, leur prix et que, pour estimer ce prix, il fallait également prendre en
considération les codts indirects, qui résultent du fait qu’une personne ayant besoin d’aide ne
la recgoit pas ou tardivement ou qu’elle est I'objet d’'une mesure inadéquate. Il ajoutait que la
réunion des taches de protection de I'enfant et de I'adulte au sein d'une seule autorité
interdisciplinaire déchargerait d’autres autorités et tribunaux de taches difficiles®®.

3.4.2 Prise en charge des co(ts

La question de la prise en charge des frais de personnel et d’infrastructure des APEA est
réglée dans le droit cantonal. Ces frais sont supportés par le canton dans 19 des 20 cantons
ou les APEA sont des autorités judiciaires ou des organes administratifs cantonaux (le canton
d’Obwald faisant figure d’exception) et par les communes ou les syndicats de communes dans
cing des six cantons ou les APEA sont organisées selon des structures communales. Au
Tessin, ils sont pris conjointement en charge par les communes et le canton. Le financement
des colts des APEA est donc généralement fonction du modéle d’organisation choisi®’.

3.4.3 Résultats de I’étude Interface

Il ressort de I'étude Interface que les colits des APEA varient considérablement, allant de
plusieurs milliers a des dizaines de millions de francs. Dans les modeéles ou les APEA sont
organisées selon des structures communales, ces codts atteignent 1,25 million de francs en
moyenne par autorité, contre 3,68 millions dans les modéles ou les APEA sont des autorités
judiciaires et 7,79 millions dans ceux ou les APEA sont des organes administratifs cantonaux.
Ces colts n’étant toutefois pas encore comparables, I'étude prend en compte les colts nets
par habitant dans la zone couverte par une autorité. Les colts des APEA organisées selon
des structures communales s’élévent ainsi a 22 fr. 20 en moyenne par habitant, contre 23 fr.
30 pour celles organisées en autorités judiciaires et 32 fr. 50 pour celles organisées en organes
administratifs cantonaux®. Les études de cas permettent en outre de formuler I'hypothése

% Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6748 s.

% Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6748 s.

5 Etude Interface, p. 10 s.

% Etude Interface, p. 21 ; les colts des APEA organisées en organes administratifs passent toutefois & 27 fr. 80 lorsque
celles-ci ne s’occupent pas des curatelles professionnelles ; dans le canton de Saint-Gall, les colts d’exploitation des
autorités (si I'on ne prend pas en considération les curatelles professionnelles) se situent a peu prés dans la méme
fourchette, oscillant entre CHF 18.- et CHF 33.-, rapport d’évaluation SG, p. 9.
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selon laquelle le montant plus ou moins élevé des émoluments peut influencer les codts nets
d’'une APEA®. Enfin, il convient d’attirer I'attention sur le fait que le relevé des colts est
extrémement difficile. Aucune indication n’est en effet donnée concernant les rubriques
budgétaires prises en compte (par ex. en ce qui concerne les colts de I'assistance judiciaire,
les colits d’expertise). Les méthodes de relevé utilisées sont par conséquent trés différentes,
ce qui affecte considérablement la comparabilité des résultats.

Certes, il n’a pas été possible de comparer les colts avant et aprés I'entrée en vigueur du
nouveau droit mais il semblerait, aux dires des personnes interrogées dans le cadre des
études de cas, que les frais de personnel et d’infrastructure de trois des quatre autorités sous
revue ont progressé®. L’évaluation réalisée dans le canton de Saint-Gall révéle, elle aussi,
qgue les colts d’exploitation sont plus élevés depuis la création des nouvelles autorités
interdisciplinaires®?.

Il est cependant précisé dans I'étude Interface que les colts générés par une APEA dépendent
fortement de I'étendue de ses prestations, autrement dit du fait qu’elle s’occupe elle-méme
des curatelles et des enquétes ou qu’elle externalise ces taches. Les colts nets moyens d’'une
APEA qui effectue elle-méme les enquétes requises et qui a intégré des curateurs
professionnels dans ses effectifs sont beaucoup plus élevés que ceux d’'une APEA qui confie
ces taches a des services externes, comme le révele également I'évaluation réalisée dans le
canton de Saint-Gall : les colts des deux autorités qui font effectuer les enquétes a I'externe

sont nettement inférieurs a ceux d'une autorité qui gére elle-méme les curatelles
professionnelles®?.

Il convient d’ajouter que les APEA ont un devoir de surveillance sur les curateurs, aussi bien
privés que professionnels, et qu’elles imposent a ces derniers des exigences plus élevées que
celles auxquelles ils étaient soumis sous I'ancien systéme. Sous I'ancien droit de la tutelle, les
curateurs professionnels étaient souvent les seuls spécialistes du domaine, raison pour
laguelle les autorités tutélaires et de milice intervenaient rarement dans leur gestion des cas.
Le devoir de surveillance et le droit de donner des instructions aux mandataires qui sont prévus
par la nouvelle |égislation, mais aussi les exigences plus élevées auxquelles sont soumis les
curateurs, ont une influence sur les colts. L'étude Interface parvient d’ailleurs a la méme
conclusion. Il ressort ainsi de la vaste enquéte réalisée que les collaborateurs des APEA
consacrent 20 a 25 % en moyenne de leur activité a l'information et a la formation continue
mais aussi a la communication avec les mandataires privés®?,

3.4.4 Motifs pouvant expliquer la hausse des colts

Par rapport a ce que prévoyait I'ancien droit de la tutelle, 'éventail des tadches a assumer par
les nouvelles APEA mises sur pied depuis le 1* janvier 2013 a été élargi et les exigences
relatives a la qualité de leur travail ont été revues a la hausse ; la compétence a raison de la
matiere des autorités a, dans le méme temps, été étendue. L’intention du législateur était que
les tdches en matiére de protection de I'enfant et de I'adulte soient confiées a une méme
autorité interdisciplinaire®*. Cette autorité est tenue, dans le cadre de ses fonctions, d’appliquer
le principe de la subsidiarité, de garantir la proportionnalité en choisissant désormais des
« mesures sur mesure » mais aussi de mener des procédures correctes sous I'angle de I'Etat

%9 Etude Interface, p. 21, p. 61 (figure D 4.28, p. 62).

%  Etude Interface, p. 22 ; pour en savoir plus sur les études de cas, voir I'étude Interface, p. 63 ss.

61 Rapport d’évaluation SG, p. 9 et 41

62 Rapport d’évaluation SG, p. 40

8 Etude Interface, p. 62

6 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6654 s. ; sous I'ancien droit de la tutelle, la compétence
incombait soit a 'autorité de tutelle soit, selon le droit cantonal, a I'autorité de surveillance ou au tribunal civil.
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de droit®. L'exigence de la professionnalisation prévue par le nouveau droit et qui a été
largement approuvée lors de la consultation suppose que ses membres soient nommeés en
fonction des compétences nécessaires pour accomplir leurs taches®®.

Parmi les nouvelles tadches importantes qui ont été attribuées aux APEA dans le domaine de
la protection de I'enfant et de I'adulte figure le devoir de surveillance des curateurs. Compte
tenu de cette nouvelle obligation et du droit de donner des instructions dont ces autorités
disposent, les personnes chargées de I'exécution des mesures de protection se retrouvent
soumises a des exigences plus élevées (par ex. concernant I'établissement de rapports et de
comptes périodiques). Les curateurs, qu’ils soient privés ou professionnels, doivent étre
instruits, conseillés et soutenus par les APEA®’. Le nouveau systéme des « mesures sur
mesure », qui oblige ces derniéres a appliquer le principe de la proportionnalité (« assistance
étatique autant que besoin est et intervention étatique aussi rare que possible ») lorsqu’elles
ordonnent une curatelle, requiert en outre que les mandats de curatelle soient formulés de
maniére plus claire®,

En outre, afin d’éviter qu'une personne soit placée de maniére abusive et pendant trop
longtemps dans une institution a des fins d’assistance, I'art. 431 CC prévoit que, dans les six
mois qui suivent le placement, I'autorité de protection de I'adulte examine si les conditions du
maintien de la mesure sont encore remplies, et qu’elle procéde a un nouvel examen au cours
des six mois qui suivent, puis aussi souvent que nécessaire, mais au moins une fois par an.

De nouvelles compétences ont également été attribuées aux APEA dans le domaine de la
protection de I'enfant : le consentement a I'adoption d’'un enfant placé sous tutelle, 'approba-
tion d’'une convention réglant I'obligation d’entretien par le versement d’'une indemnité unique,
la nouvelle réglementation de l'autorité parentale conjointe en raison de faits nouveaux
importants et le retrait de I'autorité parentale au sens de I'art. 311 CC®.

3.4.5 Appréciation

La professionnalisation des autorités et la régionalisation qu’elle a entrainée faisaient partie
des objectifs de la révision. On avait tout a fait conscience que cette derniere entrainerait des
colits supplémentaires pour les cantons’® mais aussi que le systéme de « mesures sur
mesure » imposerait des exigences plus élevées aux autorités. Par ailleurs, ces derniéres se
sont vu confier des taches que les anciennes autorités de tutelle n'avaient pas a accomplir
(comme la validation des mandats pour cause d’inaptitude, la confirmation des droits de
représentation prévus par la loi, etc.). On peut aisément comprendre que des ressources
supplémentaires soient nécessaires pour mener ces taches a bien. Le Conseil fédéral avait
d’ailleurs explicitement attiré l'attention a ce sujet dans le message relatif au droit de la
protection de I'enfant et de I'adulte™.

En d’autres termes, il fallait s’attendre a ce que I'entrée en vigueur du nouveau droit entraine
une certaine hausse des colts générés par les autorités. Il est difficile d’établir avec certitude
si les colts sont excessifs a certains endroits. L’étude Interface a, elle aussi, mis en évidence
des disparités au sein des cantons et les difficultés qui se posent a cet égard. Il est en fin de
compte question du rapport colt-efficacité de la mise en ceuvre du droit fédéral par les
cantons. Ce n’est pas a la Confédération mais a ces derniers de juger si les autorités ceuvrant

8 HAFELI, PJA, p. 1597

% Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6706
67 Art. 400, al. 3, CC

8% COPMA, Recommandations autorité interdisciplinaire, p. 135

8 Art. 265, al. 3, 288, al. 2, ch. 1, et 298d CC

0 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6748 s.
L Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6748.
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sur leur territoire travaillent de facon efficace ou non et de voir si des économies peuvent étre
réalisées. Rien n’indique en tout cas que la nouvelle réglementation fédérale encourage
l'inefficacité des autorités.

35 Colts des mesures

3.5.1 Comparaison des colits avant et aprés I’entrée en vigueur du nouveau
droit

Les auteurs de I'étude Interface présentent les colts en se basant sur I'excédent de charges
des autorités, procédent a une agrégation des données pour chaque canton, puis s’efforcent
de comparer les chiffres obtenus. lls prennent également en considération les recettes issues
des émoluments pergues par les APEA, le colt des mesures ordonnées par ces dernieres
(placements et mesures socio-éducatives) et le montant des émoluments’.

Une difficulté s’est présentée lors de I'évaluation des co(its en matiére de protection de I'enfant
et de 'adulte : il n’existait aucune donnée consolidée sur les colts avant le 1¢"janvier 2013.
De nombreuses communes ont été dans I'impossibilité de livrer des informations sur les codts
de leurs anciennes autorités de tutelle’®. Dans la mesure ou aucune distinction n’était faite
dans la facturation entre les mesures ordonnées par les APEA et celles ordonnées par les
services sociaux, Interface n’a pas non plus pu fournir d’informations quantitatives sur le cot
des mesures’. Pour ces raisons, il a été impossible de procéder a une comparaison adéquate
des colts avant et aprés I'entrée en vigueur du nouveau droit.

Les auteurs de I'étude Interface recommandent par conséquent que les APEA tiennent une
comptabilité minimale qui fasse apparaitre les différents types de codts (frais d’infrastructure
et de personnel), le colt de chaque prestation (corps décisionnel, service d’enquéte, service
administratif, frais subséquents des différentes prestations) et d’autres parameétres importants
(heures supplémentaires, nombre de dossiers traités par collaborateur)’. Cette recomman-
dation s’adresse aux cantons.

Il ressort également de I'évaluation réalisée dans le canton de Saint-Gall qu’'une comparaison
des colts d’exploitation des autorités et des colits des mesures ordonnées est difficile’®. Cette
évaluation livre toutefois certaines informations pertinentes dont on a tenu compte par la suite.
Ses auteurs attirent cependant I'attention sur le fait qu’'une partie seulement des codts liés aux
mesures de placement institutionnel et d’accompagnement socio-éducatif des familles dont il
est question sont imputables a des décisions des APEA.

3.5.2 Financement des mesures

Le constat est, en revanche, différent s’agissant du financement des mesures prononcées. Le
principe de I'équivalence fiscale (« qui paie commande ») n’est pas respecté dans 17 cantons,
ou ce sont les communes qui assurent la prise en charge des codts alors que les APEA sont
des organes cantonaux ou des autorités judiciaires cantonales’.

Les études de cas réalisées dans le cadre de 'étude Interface révélent toutefois que le canton
de Schwytz est le seul dans lequel les communes doivent assurer intégralement le
financement des mesures de placement. Le canton de Saint-Gall supporte, quant a lui, un tiers

2 Etude Interface, p. 31 s.

8 HAFELI, Jusletter, p. 9, étude Interface, p. 53
™ Etude Interface, p. 23

5 Etude Interface, p. 25

6 Rapport d’évaluation SG, p. 40 et 48

7 Rapport d’évaluation SG, p. 10

8 Etude Interface, p. 11 s.
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des colts des placements effectués dans des institutions reconnues par la CIIS™. Par ailleurs,
la compensation des charges spéciales introduite en 2014 permet de soulager les communes
pour lesquelles les mesures de placement (en institution ou chez des parents nourriciers) et
d’accompagnement socio-éducatif engendrent des colts extrémement élevés. Dans le canton
de Neuchéatel, les communes participent au financement des codts en fonction de leur nombre
d’habitants tandis que, dans le canton de Bale-Campagne, les colts des placements sont pris
en charge par le canton®®.

Les auteurs de I'étude Interface recommandent d’examiner la possibilité d'instaurer une com-
pensation des charges entre les communes ou de prévoir une participation plus importante
des cantons au financement des mesures®:. Cette recommandation ne s’adresse qu’aux
cantons dans la mesure ou il est question des colts de 'aide sociale.

3.5.3 Colt de chaque mesure

Le colt des mesures avant et aprés I'introduction du nouveau droit n’ayant, comme nous
'avons déja évoqué, pas pu étre comparé dans I'étude Interface, il a fallu s’en remettre aux
déclarations des personnes interrogées dans le cadre des quatre études de cas. Des
indications sont en revanche données sur la question de savoir qui prend en charge les colts
de trois mesures relativement colteuses (accompagnement socio-éducatif des familles,
placement en foyer pour enfants ou pour jeunes et placement en famille d’accueil).

Des réponses disparates ont été obtenues a la question de savoir si le colt des mesures avait
augmenté depuis le 1* janvier 2013. Alors qu’aucune évolution n’a été observée dans le
canton de Neuchatel, le colt des mesures est en hausse dans la région de Sargans, selon les
personnes interrogées. Les deux autres autorités ont, quant a elles, répondu que le colt des
mesures avait reculé depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit, en particulier car les
placements étaient moins fréquents (et moins longs)®.

Les résultats de I'évaluation menée par le canton de Berne ne permettent pas non plus de se
faire une idée précise de I'évolution car le co(t des mesures volontaires n’a pas été
systématiqguement différencié de celui des mesures ordonnées par les autorités de tutelle. Il
faut par ailleurs partir du principe que le relevé des mesures ordonnées par les APEA est pour
I'heure incomplet®3.

Dans le canton de Saint-Gall, il a été possible, en se basant sur les éléments pris en
considération pour le calcul de la compensation des charges excessives dues a des facteurs
socio-démographiques, d’exposer les colts que les communes ont eu a supporter entre 2012
et 2014 pour les mesures de placement et d’accompagnement socio-éducatif des familles.
Méme si les auteurs attirent I'attention sur le fait que tous les colts ne sont pas imputables a
des décisions des APEA (les placements volontaires et les placements ordonnés par le
ministere public des mineurs sont également pris en considération), ils précisent que le colt
des mesures de protection de I'enfant, qui est trés contesté, n’a pas progressé par rapport a
celui enregistré avant I'entrée en vigueur du nouveau droit®. HAFELI constate, lui aussi, deux
ans apres l'entrée en vigueur du nouveau droit, qu’il existe des signes montrant que les

® CIIS : Convention intercantonale relative aux institutions sociales du 13 décembre 2002, disponible a I'adresse suivante :
www.sodk.ch/ueber-die-sodk/ivse/.

8  Etude Interface, p. 11 s. ; rapport d’évaluation SG, p. 48

8. Etude Interface, p. 12

8 Etude Interface, p. 22, 70 et 79 (figure D.1.8, p. 23)

8  Rapport d’évaluation BE, p. 68 s.

84 Rapport d’évaluation SG, p. 11 et 49
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autorités ont eu tendance, pendant cette premiére phase, a recourir moins fréquemment a des
mesures de placement colteuses que les autorités de tutelle sous I'ancien droit®.

3.5.4 Emoluments

L’étude Interface révéle que le montant des recettes issues des émoluments varie
considérablement d’'une autorité a l'autre : certaines n’ont pergu que quelques centaines de
francs tandis que d’autres, dans les villes de Zurich, Berne et Bale, ont engrangé jusqu’a plus
d’'un million de francs de recettes. Des différences significatives apparaissent également
lorsqu’on analyse le degré moyen de couverture des colts. Les autorités ayant trés peu de
frais de personnel (moins de trois postes a temps plein pour le collége décisionnel et le service
d’enquéte) présentent un degré relativement élevé de couverture des colts. Le fait que les
différences soient aussi importantes montre, selon les auteurs du rapport, que la participation
des personnes concernées aux co(ts des prestations fournies par les autorités est variable.

Au vu des données disponibles, il n’a pas été possible d’établir si le montant des émoluments
était un indicateur d'efficacité ou si ces émoluments étaient source d’inégalités. Avant
d’envisager une harmonisation, comme le préconise I'étude Interface, il faudrait procéder a
une analyse détaillée avec des données précises sur les colts®®.

3.5.5 Tarifs des mesures

Dans le cadre des études de cas, on s’est intéressé au colt des placements institutionnels,
des curatelles et des mesures d’accompagnement socio-éducatif des familles qui avaient été
ordonnés?®’. Le taux horaire des mesures d’accompagnement varie entre 120 et 170 francs.
Le colt des placements institutionnels est parfois trés élevé, pouvant atteindre 750 francs par
jour. Selon les personnes interrogées, un certain nombre de prestataires veillent toutefois a ce
gue les tarifs de ces mesures soient régulés par le marché au méme titre que ceux des autres
mesures.

Les auteurs de 'étude Interface recommandent que les tarifs, notamment ceux des mesures
ambulatoires, fassent I'objet d’une plus grande transparence. Le fait de pouvoir effectuer une
comparaison nationale pourrait avoir des effets positifs sur les mécanismes du marché. Cette
transparence permettrait en outre de mieux faire face a la critique d’« industrie sociale »%. Les
APEA ne peuvent pas étre tenues pour responsables du co(t parfois exorbitant des mesures
de placement.

3.5.6 Evolution des co(its dans le domaine de I'aide sociale

L’évolution des colts dans le domaine de I'aide sociale a été a plusieurs reprises au coeur des
débats publics, en raison notamment de certains abus. Les débats ont en outre tourné autour
du colt des mesures ordonnées par les APEA. A l'automne 2014, deux postulats priant le
Conseil fédéral de faire toute la transparence sur les prestations sociales et I'évolution des
co(ts dans les cantons ont été déposés et transmis®. C’est 'OFAS qui a été chargé d’élaborer
le rapport correspondant. Ce dernier, qui devrait étre publié dans le courant de 'année 2017,
expliquera le rble de l'aide sociale et des APEA, mais aussi la maniére dont I'aide sociale est

8 HAFELI, PJA, p. 1599

8  Etude Interface, p. 24 s.

87 Pour en savoir plus sur les résultats des quatre études de cas, voir I'étude Interface p. 68, 74, 79 et 85.

8 Etude Interface, p. 25

8 Postulat 14.3915 BRUDERER WYSS du 25 septembre 2014 « Aide sociale. Faire toute la transparence sur I'évolution des
codts et sur les mandats attribués a des entreprises privées » ; postulat 14.3892 groupe socialiste du 25 septembre 2014
« Aide sociale. Renforcer la transparence plutdt que de faire de la polémique ».
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organisée et mise en ceuvre de méme que la nature des prestations fournies. Il présentera
aussi les facteurs ayant une influence sur les co(ts.

3.5.7 Appréciation

On ne peut pour I'’heure fournir aucune indication précise sur I'évolution du co(it des mesures.
Il semble toutefois qu’une diminution se soit amorcée car les autorités ont tendance a ordonner
moins de placements. Concernant le financement des mesures, nous renvoyons a la discus-
sion figurant dans le chapitre relatif a I'implication des communes®. Il appartient aux cantons
de remédier a la situation, la Confédération n’ayant pas la compétence requise.

En ce qui concerne les tarifs des mesures, le Conseil fédéral estime qu'il est surtout trés
important de garantir la transparence requise. On ne peut rendre les APEA responsables du
colt parfois exorbitant des mesures de placement. L’affirmation selon laquelle le colt des
mesures aurait grimpé n’a pas pu étre vérifiée dans le cadre de I'analyse effectuée.

3.6 Appréciation générale

Malgré plusieurs incertitudes concernant le relevé des données, I'on constate que les colts
en matiére de protection de I'enfant et de I'adulte ne se sont pas envolés, contrairement a ce
que d’aucuns prétendent. Une augmentation des frais de personnel et d’'infrastructure était a
prévoir car la création d’autorités interdisciplinaires exigée par le droit fédéral a entrainé une
restructuration dans de nombreux cantons. De plus, n'oublions pas qu’une partie importante
des colts n’a pas été relevée, ou du moins pas intégralement, sous I'ancien systéme car ces
colts, inclus dans une comptabilité globale, n’étaient pas spécifiqguement affectés aux
autorités de tutelle. Le nouveau droit permet d’avoir une idée plus précise des colts occa-
sionnés par les mesures de protection de I'enfant et de I'adulte. Le Conseil fédéral continue,
par ailleurs, de penser que plus les collaborateurs auront d’expérience, plus le volume de
travail demandé par chaque dossier diminuera.

Enfin, rien n’indique que le nombre de mesures ordonnées a augmenté, hormis ce qui est d(
a la croissance démographique. Il en va de méme du co(t des mesures.

4 Adaptation des regles de procédure
4.1 Geénéralités

La révision du droit de la tutelle avait notamment pour but d’inscrire dans le code civil les
principes fondamentaux de procédure en matiere de protection de I'enfant et de I'adulte, afin
de les ériger en minimum standard applicable dans toute la Suisse®. Les dispositions
correspondantes reprennent les principes de procédure valables jusque-la de méme que la
jurisprudence du Tribunal fédéral a cet égard®. Leur base constitutionnelle figure a I'art. 122,
al. 2, Cst. : 'organisation judiciaire et 'administration de la justice en matiére de droit civil sont
du ressort des cantons, sauf disposition contraire de la loi. Les cantons reglent le reste de la
procédure, a moins que le CPC ne soit applicable (art. 450f et 54, al. 3, tit. fin. CC).

Le nouveau CC ne contient donc que des régles rudimentaires de procédure ainsi que les
principes fondamentaux de la procédure devant 'APEA et devant l'instance judiciaire de

% voir ch. 4.3.
%1 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6656
92 COTTIER/STECK, p. 985
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recours (art. 443 ss CC)%. D’'une part, les cantons, sous réserve de respecter le droit supérieur
(Cst. ou Convention européenne des droits de I'homme, par ex.), mettent en ceuvre les
dispositions de procédure énoncées dans le CC ; d’autre part, ils sont libres de prévoir des
dispositions de procédure complémentaires a moins que la procédure ne soit régie par le droit
fédeéral.

La mise en ceuvre des dispositions de procédure cantonales consiste soit en I'édiction de
prescriptions complémentaires spécifiques dans les Iégislations d’application du CC, soit en
des renvois aux lois sur la procédure administrative ou a d’autres réglements de procédure
(loi d’introduction du CC), soit en des renvois ponctuels a des régles spécifiques du CPC, soit
en une combinaison de plusieurs de ces possibilités. Cependant, rien n’oblige les cantons a
adopter une réglementation spécifique. En vertu du droit fédéral, le CPC s’applique par
analogie pour autant que les cantons n’en disposent pas autrement. Lorsque les dispositions
du CPC s’appliquent de maniére subsidiaire, la procédure ne reléve pas pour autant du droit
fédéral. Les dispositions s’appliquent en complément du droit cantonal®*. Chaque canton
dispose ainsi de son propre droit procédural mélant plusieurs sources juridiques®. Les cantons
dans lesquels la procédure en matiére de protection de I'enfant et de I'adulte était régie, avant
la révision, par une reglementation spéciale, ont di adapter ponctuellement cette législation
aux nouvelles dispositions du CC. Ceux dans lesquels la procédure était réglée dans le code
de procédure civile cantonal ou y renvoyait ont dd édicter un nouveau code de procédure civile
au 1* janvier 2011.

4.2 Uniformisation de la procédure
4.2.1 Avant-projet de loi fédérale sur la procédure

L’avant-projet initial de révision totale du droit de la tutelle établi par la commission d’experts
dans les années 1990 prévoyait linstitution d’'un tribunal spécialisé en tant qu’autorité de
protection de I'enfant et de I'adulte®. Aprés que la réforme de la justice de I'an 2000 a conféré
a la Confédération la compétence d’unifier la procédure civile pour la Suisse entiére, on s’est
demandé s’il fallait unifier et régler dans une loi fédérale distincte la procédure devant ’APEA.
Daniel Steck, ancien juge cantonal, s’est alors attelé a I'élaboration d’'une loi fédérale réglant
la procédure devant les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte (LPPEA). L’avant-
projet de LPPEA a été mis en consultation en 2003 avec I'avant-projet de révision du droit de
la tutelle. La procédure fédérale proposée avait pour but de remédier au désordre juridique qui
régnait dans les cantons, chacun appliquant des regles de procédure différentes. Certains se
contentaient d’appliquer par analogie la procédure civile cantonale ; d’autres faisaient de
méme avec la procédure administrative®’.

L’avant-projet de LPPEA a suscité des réactions trés variées lors de la consultation. Seule une
minorité de participants, composée de six cantons et de trois partis, a explicitement approuvé

% Les principes fondamentaux de la procédure sont, devant 'APEA : les mesures provisionnelles (art. 445 CC), les maximes
inquisitoire et d’office (art. 446 CC), le droit d’étre entendu et d’étre représenté (art. 447 et 449a CC s’agissant de la
protection de I'adulte, art. 314a et 314a" CC s'agissant de la protection de I'enfant), I'obligation de collaborer (art. 448 CC)
et le droit de consulter le dossier (art. 449b CC), devant I'instance de recours : les motifs (art. 450a CC), le délai (art. 450b
CC), l'effet suspensif (art. 450c CC) et les dispositions spéciales concernant le placement a des fins d’assistance (art. 450e
CC).

% ATF 140 IIl 385, consid. 2.3

% Exemple du canton d’Argovie : réglementation de certaines dispositions de procédure dans la loi d’introduction du CC
(8 60b a 65d) et renvois ponctuels au CPC (procédure sommaire, droit d’'invoquer des faits et moyens de preuve nouveaux,
délais). Exemple du canton de Bale-Campagne : réglementation de certaines dispositions de procédure dans la loi
d’introduction du CC et renvoi, pour le reste, a la loi cantonale sur la procédure administrative
(Verwaltungsverfahrensgesetz, [VwVG]). On trouvera une vue d’ensemble des réglements cantonaux dans ESR-Komm.-
STECK, art. 450f n. 13

%  Rapport relatif a la révision du code civil (Protection de I'adulte, droit des personnes et droit de la filiation) de juin 2003,

p. 19
% Rapport et avant-projet de loi fédérale réglant la procédure devant les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte, p. 2
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le projet d’uniformiser la procédure. Six autres cantons ont au moins manifesté leur opposition
de principe, pour des motifs différents. D’autres cantons ont porté sur le projet un regard
critique. Les participants ont par ailleurs largement rejeté la proposition visant & instituer un
tribunal spécialisé en tant qu’autorité de protection de I'enfant et de I'adulte®.

Ces réactions ont conduit le Conseil fédéral a renoncer a l'institution d’un tribunal spécialisé,
en quoi il a tenu compte de I'avis selon lequel la professionnalisation pouvait aussi étre assurée
par une autorité administrative. Du fait de cet abandon notamment, le Conseil fédéral s’est
contenté de proposer au Parlement dans le projet définitif de n’inscrire dans le CC que les
questions de procédure fondamentales, sur lesquelles I'application du droit matériel exige une
réglementation uniforme, et de renoncer a la création d’un droit procédural spécial®.

4.2.2 Critique de la réglementation existante

Dans la doctrine, plusieurs voix signalent que la hiérarchie en vigueur des sources de droit
procédural peut entrainer une insécurité juridiqgue, en particulier chez les personnes
vulnérables concernées, et ne favorise donc pas la bonne mise en ceuvre de la nouvelle
protection de I'enfant et de I'adulte!®. Elles soulignent que la délimitation de la voie judiciaire
entre le tribunal civil d’'un cété et TAPEA de l'autre manque singulierement de clarté. Elles
ajoutent que la décision de laisser les cantons maitres du droit de la procédure complique la
délimitation, pourtant déterminante pour la saisine du Tribunal fédéral, entre droit cantonal et
droit fédéral'®?, Certaines estiment en outre que la réglementation actuelle de la procédure
n’offre aucune sécurité juridique. Elles la jugent complexe, opaque et inefficace, sachant qu’il
peut y avoir jusqu’a quatre actes applicables, notamment dans le canton de Zurich.

Certains auteurs font par ailleurs remarquer que le renvoi a un CPC applicable « par analogie »
souléve de nombreuses questions d’interprétation. La doctrine estime par conséquent que
plutét que d’appliquer le CPC a la lettre, il faut tenir compte de la nature particuliére du droit
matériel et des principes de procédure prévus pour sa mise en ceuvre (maximes inquisitoire
et d’office, par ex.). Selon cette logique, on peut donc étre amené a interpréter les dispositions
du CPC différemment selon la situation, voire s’en écarter carrément'?. Lors des débats entre
I'OFJ et les experts, certains ont souhaité réduire la complexité de la procédure en supprimant
dans la loi le renvoi au CPC.

4.2.3 Revendication d’'une procédure fédérale

Il n’est donc pas étonnant que malgré la décision de 2006 du Conseil fédéral de renoncer a la
création d’'une loi de procédure fédérale, et 'examen parlementaire qui a suivi, la volonté
d’uniformiser le droit de la procédure n’ait pas disparu. Tandis que certains continuent de
réfléchir a une loi de procédure spécifique a la protection de I'enfant et de I'adulte, d’autres
déplorent explicitement la décision qui a été prise de ne pas uniformiser la procédure dans le
CPC%, |l arrive méme que des cantons et des praticiens demandent que I'on relance le débat

% Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6645 s.

% Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6451 ; les experts qui ont élaboré I'avant-projet de code
de procédure civile suisse ont eux aussi débattu la possibilité d’intégrer la procédure applicable en matiére de protection de
I'adulte dans le CPC. lIs I'ont toutefois rejetée pour des raisons théoriques. Le message du 28 juin 2006 relatif au code de
procédure civile suisse explique que la notion de juridiction gracieuse vise de multiples domaines, notamment
I'administration de police ou assistance publique (mesures de protection de I'enfant et de I'adulte), domaines qui supposent
des procédures différentes. FF 2006 6841, en 'espéce 6874.

100 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 450f n. 5 s. avec d’autres références

101 GEISER, p. 16

102 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 450f n. 13

103 BSK-Erw.Schutz-REUSSER, Allgemeine Vorbemerkungen n. 43 et 65; GEISER, p. 27
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sur la création d’une procédure fédérale spécifiquel®. L’interpellation 15.3347% repose quant
a elle la question de savoir s’il serait possible d’harmoniser les procédures a suivre devant les
APEA au moyen d’une loi fédérale, comme cela avait été proposé en 2003.

4.2.4 Appréciation

La difficulté que posent les régles de procédure dans le domaine de la protection de I'enfant
et de 'adulte découle de la nature de la matiére méme. En effet, bien qu’édictées dans le cadre
du droit civil, les dispositions du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte relévent quant
au fond du droit public. C’est ce que la doctrine appelle le « droit civil formel ». Historiquement,
ce procédé s’explique par le lien matériel étroit qui existe entre le droit de la tutelle, d’'une part,
et le droit de la famille et les dispositions sur la capacité civile, d’autre part. De plus, le droit de
la tutelle a été congu pour préserver des intéréts privés et releve donc de ce fait du droit
privél®, Le CPC a été concgu spécifiquement pour des procédures visant a régler un litige du
passé entre deux parties (procédure contradictoire). Or les procédures devant 'APEA
correspondent rarement a cette définition. Elles consistent plutdt a ordonner ou a annuler des
mesures en vue de protéger des personnes vulnérables a I'avenir, donc généralement des
mesures dites d’administration de police, qui sont examinées et ordonnées dans des
procédures administratives, dans d’autres domaines juridiques. En principe, la procédure
administrative est donc mieux adaptée a l'assistance publique en matiére de protection de
I'enfant et de I'adulte. D’ailleurs, prés de la moitié des cantons ont opté pour le renvoi a leur
loi cantonale sur la procédure administrative'®’. D’autres cantons par contre, en particulier
ceux qui ont adopté un modéle judiciaire, renvoient ponctuellement ou globalement au CPC.
Mais étant donné que le CPC prévoit différents types de procédure, chacun doté de régles
spéciales, les renvois formulés de maniére globale sont souvent sujets a interprétation, car il
est parfois difficile d’identifier le type de procédure ou la régle spéciale visés dans un cas
particulier.

Il N’est donc pas étonnant que la question de l'uniformisation de la procédure devant TAPEA
a I'échelle fédérale continue de diviser. Cela ressortait déja de la consultation de 2003.
Retenons par ailleurs que, pour autant qu’on puisse en juger, la revendication d’'une procédure
fédérale existe toujours, mais qu’elle ne s’est pas amplifiée ces derniéres années.

Selon le Conseil fédéral, les motifs qui s’opposaient naguére a I'uniformisation sont toujours
valables. Par exemple, la décision de laisser les cantons maitres de la procédure ne semble
pas, dans la pratique, avoir entravé le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte. Les régles
de procédure des cantons permettent de tenir compte des particularités de chacun. Cela
importe d’autant plus, dans le contexte actuel, que les différences entre la Suisse alémanique
et la Suisse romande sur le plan de l'organisation, dont il faut tenir compte dans le droit
procédural, sont relativement importantes : un tribunal civil romand requiert un autre code de
procédure qu’'une APEA constituée comme autorité administrative en Suisse alémanique.
L’'uniformisation du droit de la procédure entrainerait donc forcément une certaine
uniformisation des structures organisationnelles, ce qui ne parait pas opportun politiquement
a I'heure actuelle. Dans l'optique de la solution fédéraliste retenue, le Conseil fédéral soutient
plutét le principe selon lequel les cantons corrigent eux-mémes les défauts qui se présentent.
Aussi ne tient-il pas a revenir sur la décision de 2006.

104 PREISCH/MERKOFER, p. 475; Canton de Zurich, Aufsichtsbericht 2014, p. 15

105 Interpellation QUADRANTI du 20 mars 2015 « Droit de la protection de I'enfant et de I'adulte et APEA. Ne faudrait-il pas
procéder a certains ajustements ? »

106 AUER, p. 191

107 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 450f n. 5
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Le Conseil fédéral considére qu’il n’y a pas lieu pour le moment d’uniformiser la procédure a
I'échelle fédérale. Cela n’exclut pas pour autant qu’il faille, au cas ou surgirait un probléme
indépendant du mode d’organisation des autorités, y regarder de plus prés pour voir si une
adaptation de la regle fédérale est susceptible d’améliorer la situation. Dans le contexte qui
nous occupe, cela concerne surtout la position des communes au point de vue procédural®®
et 'amélioration de I'implication des proches!®®. Les réflexions qui précédent n’excluent pas,
bien entendu, un réexamen ultérieur de I'opportunité d’'uniformiser le droit procédural. En fin
de compte, le Conseil fédéral considére qu'’il est trop t6t pour procéder a un examen appro-
fondi. Plusieurs cantons sont en train d’adapter et d’optimiser leur mise en ceuvre du nouveau
droit, ce qui correspond a la solution fédéraliste. S’il apparait ultérieurement que malgré les
efforts correspondants des cantons, les problemes persistent, il faudra se reposer la question
d’'une solution fédérale. En attendant, les législateurs cantonaux sont invités a clarifier les
bases juridiques du droit de la procédure, notamment en édictant des regles autonomes dans
les cas ou le renvoi subsidiaire au CPC est inapproprié ou préte a confusion.

Lorsque l'origine d’un probléme réside non pas dans la mise en ceuvre cantonale mais dans
le droit fédéral, notamment pour ce qui concerne l'interprétation des exigences auxquelles doit
satisfaire la procédure, c’est au Tribunal fédéral qu’il appartient avant tout de veiller a [‘unité
du droit et a la sécurité juridique. Aussi, depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit de la
protection de I'enfant et de I'adulte, le Tribunal fédéral a-t-il a plusieurs reprises tranché des
questions liées aux dispositions déterminantes du point de vue du droit de la procédure. Il a
notamment eu a traiter de la suspension de délai''®, des dépens!! et de la prolongation de
délai'?. Il est dans la nature des choses qu’une loi nouvelle souléve des questions
d’interprétation et des zones d’'ombre que les autorités d’application du droit se chargent de
lever peu a peu. Le Iégislateur fédéral n’intervient que si la jurisprudence n’est pas en mesure
d’accomplir cette tache. Rien ne permet de penser que dans le contexte qui nous occupe,
certaines particularités justifieraient que I'on déroge a ce principe.

Enfin, force est de constater que I'art. 450f CC en vertu duquel les dispositions de la procédure
civile s’appliquent par analogie si les cantons n’en disposent pas autrement a suscité de
nombreuses questions en pratique et n’est pas considéré comme une solution idéale!!®. Cela
dit, il semble qu’il soit trop tot pour I'abroger. Cette disposition visait initialement a combler les
éventuelles lacunes du droit cantonal de la procédure. Bien que le renvoi soit d’'ordre général
et laisse un certain nombre de questions sans réponse, il offre frequemment une solution dans
les cas ou le droit cantonal est muet. Il va de soi que le renvoi ne remplace aucunement une
disposition spécifique du droit cantonal'®. La aussi, l'intention du législateur était d’aban-
donner la réglementation correspondante aux cantons afin que les particularités de chacun
puissent étre prises en compte. C’est pourquoi, dans les cas particuliers ou le code de
procédure arrété par le canton pose probléme en relation avec 'art. 450f CC, il appartient au
canton d’arranger les choses en adaptant son droit.

108 voir ch. 4.3.

19 voir ch. 4.4.

110 Arrét du Tribunal fédéral 5A_202/2016 du 29 mars 2016

11 Arréts du Tribunal fédéral 5A_852/2013 du 20 mars 2014 et 5A_356/2014 du 14 aodt 2014

112 Arrét du Tribunal fédéral 5A_499/2013 du 3 septembre 2013

113 Voir, par ex., BSK-AUER/MARTI, art. 450f n. 5 s.

14 Le message précisait déja quelles questions de procédure seraient réglées en détail par le droit cantonal, notamment : la
litispendance, la conduite de la procédure et I'instruction, le déroulement de la procédure en premiére et deuxiéme instance,
les délais et les notifications, I'établissement des procés-verbaux, les frais et les dépens, I'assistance judiciaire gratuite ainsi
que la forme dans laquelle les décisions doivent étre rendues, message relatif au droit de la protection de I'enfant et de
I'adulte, p. 6720.
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4.3 Droit de recours et implication de la commune
4.3.1 Contexte

L’une des grandes nouveautés du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte révisé réside
dans le fait que 'APEA est impérativement une « autorité interdisciplinaire » (art. 440, al. 1,
CC). La volonté de professionnaliser les autorités qui se manifeste par la a conduit dans de
nombreux cantons a une régionalisation ou a linstitution d’autorités spécialisées au niveau
cantonal. Alors qu’avant I'entrée en vigueur du nouveau droit, bon nombre de communes
étaient informées des mesures ordonnées ou prévues par lautorité tutélaire, laquelle se
confondait parfois avec I'exécutif communal, certains cantons négligent aujourd’hui de les
impliquer dans les procédures, ou ne le font que de fagon restreinte.

Le droit fédéral ne précise pas a qui incombe la prise en charge financiére d’'une mesure!*®,
En principe, les frais correspondants sont a la charge de I'intéressé. En cas de nécessité, ils
doivent étre pris en charge par I'organe désigné par le droit cantonal. Les cantons ont émis
des régles variables sur ce point. [l en va de méme pour ce qui est d'impliquer la commune de
domicile dans le processus de décision!®, Certains cantons ont par ailleurs élaboré des guides
pratiques ou des recommandations spécifiques a ce sujet!'’. Selon le droit de chaque canton,
cela a parfois engendré des situations délicates : une commune est parfois contrainte de
prendre en charge les frais d’'une mesure a laquelle elle n’est associée en rien ou presque.

L’étude d’Interface a identifié les organes responsables des frais engendrés par trois mesures
spécifiques particulierement colteuses (accompagnement sociopédagogique des familles,
séjour en famille d’accueil et séjour en home d’enfants ou en foyer pour adolescents). Sauf
dans les cantons de Berne, de Nidwald, de Glaris, de Bale-Ville, d’Appenzell Rhodes-
Intérieures, de Vaud, de Geneéve, de Zoug et de Bale-Campagne, ces frais sont assumés
subsidiairement par les communes!!®. Certaines lois sociales cantonales, comme celle de
Saint-Gall, prévoient cependant une participation du canton ou une compensation des charges
exceptionnelles?®,

A cela s’ajoute qu’en vertu du droit fédéral du moins, rien n’oblige a informer la commune
qu’une mesure a été prise, et que la commune n’a aucun droit de recours contre les mesures.
L’art. 450 CC prévoit certes la possibilité de recourir contre les décisions de l'autorité de
protection de I'enfant comme de celle de I'adulte’?®, mais seuls ont qualité pour recourir les
personnes parties a la procédure, les proches de la personne concernée et les personnes qui
ont un intérét juridique a 'annulation ou a la modification de la décision attaquée. Comme le
Tribunal fédéral I'a fait observer!?!, la commune de domicile devant supporter les frais ne
dispose en principe d’aucun droit de recours contre les mesures de protection de I'enfant
ordonnées par I'APEA. L’intérét financier de la commune, c’est-a-dire le souhait de ne pas
financer la mesure ordonnée, ne constitue pas aux yeux du Tribunal fédéral un intérét juridique
au sens de l'art. 450, al. 2, ch. 3, CC.

4.3.2 Critiques et interventions parlementaires

Le nouveau rble de la commune, en particulier 'absence de concertation concernant les
mesures particulierement colteuses, fait 'objet de vives critiques. Les opposants estiment
qu’il faudrait informer la commune et la consulter en cas de mesures potentiellement trés

115 voir ch. 3.5.2.

116 voir ch. 4.3.4.

17 voir ch. 4.3.4.2.

18 Etude Interface, p. 44

19 Etude Interface, p. 68

120 | "art. 450 CC est aussi applicable a I'autorité de protection de I'enfant du fait du renvoi figurant a I'art. 314, al. 1, CC.
121 Arrét du Tribunal fédéral 5A_979/2013 du 28 mars 2014
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coliteuses, et lui permettre de recourir contre les décisions de 'APEA!?2, Bien entendu, le
probléme ne se pose pas de la méme facon dans tous les cantons : dans ceux qui financent
eux-mémes les mesures ordonnées, dans les cantons romands et dans ceux ou l'autorité
tutélaire était déja exercée par une autorité judiciaire, la question n’a méme pas été soulevée.

En réponse aux critiques, et en vue de compléter les dispositions d’exécution cantonales, la
COPMA a remis aux cantons en avril 2014 des recommandations concernant la collaboration
entre les communes et les APEA. Elle a cependant rejeté le principe d’un droit de recours pour
les communes!?,

Les critiques ont fait I'objet de plusieurs interventions au niveau fédéral : la motion 15.3348'%
demande, pour les communes, I'élargissement et l'inscription dans la loi du droit d’étre
entendues, du droit d’étre consultées et du droit de recours, et I'octroi du droit de consulter les
dossiers. Une initiative du canton de Schaffhouse'?® entend quant a elle faire inscrire a I'art.
450 CC un droit de recours de la corporation publique tenue de prendre en charge les codts
contre 'APEA. L’initiative parlementaire 16.415'2¢ vise elle aussi a faire inscrire dans la loi un
droit de recours pour la commune de domicile de la personne concernée.

Nous nous proposons a présent de débattre de 'opportunité d’octroyer aux communes un droit
de recours (voir ch. 4.3.3). Nous verrons ensuite quels sont les autres moyens d’'impliquer les
communes dans le processus de décision d’'une maniére plus satisfaisante (voir ch. 4.3.4).
Nous tacherons enfin de déterminer s’il y a lieu de faire intervenir le Iégislateur fédéral.

4.3.3 Droit de recours de la commune contre les décisions de ’APEA
4.3.3.1 Geénéralités

Au vu de la situation que nous venons d’exposer, certains exigent que l'on octroie aux
communes un droit de recours autonome contre les décisions de 'APEA, pour leur permettre
notamment d’aborder la question des colts. Les tenants de ce point de vue précisent que la
jurisprudence du Tribunal fédéral méne a ce que, dans de nombreux cas, il N’y a personne
pour remettre en question la décision de 'APEA dans l'intérét de la personne concernée et
pour faire examiner cette décision par un tribunal*?’.

4.3.3.2 Doctrine et jurisprudence antérieures au 1* janvier 2013

Dans I'ancien code civil, I'art. 378, al. 1, accordait a I'autorité tutélaire du lieu d’origine un statut
particulier dans la procédure d’interdiction : elle pouvait demander la mise sous tutelle d’'un de
ses ressortissants a I'autorité tutélaire du domicile de la personne concernée. Elle jouissait en
outre d’un droit de recours pour sauvegarder les intéréts d’'un de ses ressortissants devant
étre placé sous tutelle dans un autre canton'?®, ce qui lui permettait de faire valoir que la
décision prise par l'autorité tutélaire ne tenait pas suffisamment compte des intéréts de
I'autorité d’assistance, sans raison valable!?°. Dans sa jurisprudence ancienne, le Tribunal
fédéral s’est lui aussi de temps a autre déclaré favorable, indépendamment de l'art. 378, al. 2,
aCC, au fait que I'autorité d’assistance puisse exiger la communication formelle de la décision

122 HAFELI, PJA, p. 1598

123 COPMA, Recommandations implication des communes, ch. 2.3.3 et 3.3

124 Motion HERzOG du 20 mars 2015 « APEA. Associer les proches et les communes a la prise de décision »

125 nitiative du canton de Schaffhouse 15.309 du 4 mai 2015 « Code civil. Droit de recours de la corporation publique tenue de
prendre en charge les colts contre des mesures de protection des enfants et des adultes arrétées par les APEA »

126 |nitiative parlementaire du Groupe de I'Union démocratique du centre du 17 mars 2016 « Habiliter communes et autorités a
recourir contre les décisions des APEA »

127 Voir, par ex., le développement de l'initiative cantonale 15.309 et KRONENBERG MULLER, p. 1124.

128 SCHNYDER/ MURER, art. 378 n. 13 ss ; I'art. 373 aCC ne contenait qu'une norme de renvoi dans la procédure d'interdiction,
selon laquelle les cantons désignaient les autorités compétentes pour prononcer l'interdiction et déterminaient la procédure
a suivre.

129 ATF 66 | 35 ; ALBISSER, p. 34
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génératrice des codts et recourir contre cette décision, en précisant que la procédure ne visait
pas a statuer sur le bien-fondé de la mesure ordonnée mais a condamner un abus de droit du
point de vue de I'aide sociale®.

Retenons a cet égard que conformément a la doctrine et a la jurisprudence, il n'y a jamais eu
doute sur le fait que ni le droit de demander la mise sous tutelle ni le droit de recours
n’autorisent I'autorité du lieu d’origine a influer matériellement sur le contenu de la décision de
l'autorité du domicile. L'indépendance de l'autorité tutélaire a cet égard n’a jamais été con-
testée®®L. Le Tribunal fédéral avait établi cette distinction entre les responsabilités de chacune
dés 1926 en expliquant clairement que le droit fédéral n’autorisait le recours au droit public
cantonal que pour régler la question de savoir a qui incombaient les frais de prise en charge
en cas d’indigence des parents et de I'enfant*2. Il considérait que I'autorité compétente n’avait
pas besoin de garantie de prise en charge des frais de la part de I'autorité d’assistance, étant
donné que les regles de procédure cantonales ne devaient pas entraver ou compliquer
excessivement la mise en ceuvre ou l'application du droit fédéral, vu la force dérogatoire de
celui-cit®,

4.3.3.3 Doctrine et jurisprudence postérieures au 1* janvier 2013

Depuis la révision, la situation juridique est claire : I'art. 450, al. 2, CC énonce les personnes
ayant qualité pour recourir contre une décision de 'APEA. La commune n’en fait pas partie.
Dans son arrét du 28 mars 20143, le Tribunal fédéral a examiné la question de savoir si la
collectivité publiqgue devant supporter les frais pouvait étre assimilée a une des personnes
énumerées dans la disposition. L’hypothése a été clairement rejetée : la commune ne peut
recourir ni comme tiers (art. 450, al. 2, ch. 3, CC) ni comme proche (ch. 2) ni comme partie a
la procédure (ch. 1).

S’agissant de I'éventuelle qualité de tiers de la commune, le Tribunal fédéral justifie sa décision
en arguant qu’aux termes de la loi, le tiers doit avoir un intérét juridique, c’est-a-dire protégé
par la loi. Cet intérét doit en outre étre tel que le préserver devait aussi faire partie des objectifs
de la mesure, ce qui veut dire que l'autorité aurait dG en tenir compte. Cette condition valait
déja dans I'ancienne procédure de recours tutélaire'®s. Selon le Tribunal fédéral, l'intérét
financier de la commune, c’est-a-dire le souhait de ne pas financer la mesure ordonnée, ne
constitue pas un intérét juridique®®®.

Y

Quant a autoriser la commune a recourir en vertu de l'art. 450, al. 2, ch.1, CC en la
considérant, s’agissant des conséquences financiéres de la mesure ordonnée, comme partie
a la procédure au méme titre que la personne a protéger, comme ce fut le cas récemment
dans un arrét cantonal'®’, le Tribunal fédéral s’y oppose également. Méme les proches ou les
tiers parties a la procédure n’ont pas le droit de recourir n'importe comment : ils ne peuvent le
faire qu’en vertu de leur qualité a recourir définie a l'art. 450, al. 2, ch. 2 ou 3, CC. Lacommune,
en tant que collectivité publique, ne peut pas étre directement concernée par une mesure
ordonnée. N'ayant ni le statut de proche ni celui de tiers, elle n’a pas qualité pour recourir®3é,
Dans la méme optique, la doctrine confirme que les différents droits procéduraux d’une
« personne partie & la procédure » au sens du ch. 1 de la disposition doivent étre constatés

130 Arrét du Tribunal fédéral 8D_4/2013 du 19 mars 2014, consid. 5.1 avec renvoi a I'ATF 137 V 134, consid. 3.2; 4.2

131 Voir SCHNYDER/MURER, art. 378 n. 32; ALBISSER, p. 29 s. ; ATF 66 135 ;5211416 s.

182 ATF 52 11 417

133 ATF 135V 134, consid. 4.5

134 Arrét du Tribunal fédéral 5A_979/2013 du 28 mars 2014

135 Arrét du Tribunal fédéral 5A_979/2013 du 28 mars 2014, consid. 4.2 avec renvoi a 'ATF 137 Ill 67 consid. 3.1 et a d’autres
références

136 Arrét du Tribunal fédéral 5A_979/2013 du 28 mars 2014, consid. 4.3 et 4.4

137 Arrét du tribunal cantonal du canton de Lucerne du 26 janvier 2015, Zeitschrift fir kantonale Rechtsprechung (CAN) 1/2016,
p. 19

138 Arrét du Tribunal fédéral 5A_979/2013 du 28 mars 2014, consid. 6
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au cas par cas par rapport a la disposition de droit matériel déterminante du CC (art. 446, al. 1,
par ex.)t®,

La grande majorité des auteurs estiment, comme le Tribunal fédéral, que la commune tenue
de prendre en charge les colts n’a pas qualité pour recourir. lls considérent que I'art. 450,
al. 2, ch. 3, CC vise uniqguement les particuliers qui ont un intérét juridique. lls rappellent par
ailleurs que I'APEA doit ordonner les mesures qui sont appropriées et nécessaires, en
respectant le principe de proportionnalité, et qu’il n’est donc pas possible de bloquer les
mesures en question ou d’y renoncer dans le seul but de protéger les intéréts fiscaux de la
collectivité. Reconnaitre a la commune le droit de recourir serait par conséquent contraire au
but de la révision, qui était de créer une autorité interdisciplinaire professionnelle unique.

Le nouveau droit ne confére de statut particulier ni a la commune d’origine ni a la commune
de domicile. En attribuant aux autorités spécialisées la responsabilité exclusive de la protection
de I'enfant et de I'adulte, il a en outre privé I'autorité tutélaire du lieu d’origine de son droit de
recourir, privileége que lui garantissait I'ancien droit. L’autorité interdisciplinaire voulue par le
législateur doit pouvoir ordonner ses mesures en fonction du principe de proportionnalité, sans
tenir compte des intéréts des communes devant supporter les frais et sans instructions
extérieures, faute de quoi le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte serait dévié de son
objectif.

4.3.3.4 Appréciation

Le Conseil fédéral reconnait qu’il peut étre difficile pour une commune de se trouver confrontée
au colt élevé d’'une mesure qui a été ordonnée par une autre autorité. Il estime toutefois
qu’octroyer un droit de recours a la commune devant supporter les frais n’est pas la solution
qui convient pour régler ce probléeme, et ce notamment pour les raisons suivantes :

(1) On peut imaginer plusieurs raisons d’octroyer a une commune tenue de prendre en charge
les colts le droit de recourir. L'une de ces raisons serait, de lege ferenda, de protéger les
intéréts de la personne concernée. Dans ce cas, la procédure ne porterait pas directement sur
les intéréts fiscaux de la commune, laquelle veillerait plutdt, globalement, a ce que 'APEA
ordonne les mesures appropriées!*:,

De ce point de vue, il apparait rapidement que la commune n’est pas I'organe qui convient
pour défendre les intéréts de la personne concernée. L’autorité chargée d’ordonner les
mesures procéde doffice a I'établissement des faits, sans étre liée par les allégés ou
conclusions des parties a la procédure. Elle doit veiller a ce que chacune des mesures
ordonnées soit nécessaire, appropriée et conforme au principe de proportionnalité'*2. Lors de
I'établissement des faits, elle doit bien entendu interroger aussi les services sociaux de la
commune de domicile s’il apparait qu’ils sont susceptibles de détenir des informations détermi-
nantes pour la décision. Elle intégre ainsi a la procédure les connaissances préalables utiles
des autorités communales. Cela dit, c’est a 'APEA en tant qu’autorité spécialisée qu'il
appartient de statuer sur la mesure. Elle dispose a cet égard d’'une certaine marge d’appré-
ciation, et il est impensable qu’une autre autorité dispensée de satisfaire aux conditions que
doit remplir une autorité spécialisée puisse intervenir ici. Autrement dit, le Conseil fédéral
considére que permettre a une commune de défendre les intéréts de ses habitants en vertu
d’'un droit de recours serait contraire au but de la révision, qui était d’instituer une autorité
professionnelle indépendante, seule responsable, pour préserver les intéréts des personnes

139 OFK-FASSBIND, art. 450 n. 3

140 BSK-Erw.Schutz-STECK, art. 450 n. 31 et 39; ESR-Kom.-WIDER, art. 440 n. 9e; OFK-FASSBIND, art. 447 n. 1 et 450 n. 3;
HAFELI, Grundriss, n. 34.12; seul ScHMID est favorable a la qualité pour recourir de la commune, sans toutefois fournir
d’arguments, voir SCHMID, art. 450 n 26.

141 Ainsi, I'application de I'art. 378 aCC supposait encore que la commune du lieu d’origine défendait les intéréts pupillaires,
Voir SCHNYDER/MURER, art. 378 n. 14.

142 Art. 446, al. 1 et 3, et 389, al. 3, CC

36/77



Premiéres expériences avec le nouveau droit de la protection de I’enfant et de I’adulte — Rapport du Conseil fédéral
Référence/n® de dossier : CO0.2180.109.7.191394 /232.1/2016/00005

vulnérables. La plupart des communes ne disposent ni des connaissances ni des ressources
nécessaires pour assumer efficacement cette tache. Il est donc probable qu’en pratique, elles
useraient a peine de ce droit s’il leur était accordé, et qu’en cas de mesures colteuses, elles
le feraient davantage dans leur propre intérét fiscal que dans celui de la personne concernée.

Le Iégislateur a par ailleurs réglé le droit de recours des proches qui ont qualité pour recourir
dans lintérét de la personne concernée. Font partie de ces proches, outre la famille rap-
prochée, le curateur, la personne de confiance!®, des médecins, des assistants sociaux, des
ecclésiastiques et d’'autres personnes assumant une fonction de prise en charge ou
d’accompagnement!#*. Le terme de proche est a prendre au sens large, de sorte que les
personnes proches qui s’occupent de la personne concernée puissent s'impliquer dans la
défense des intéréts de cette derniére. L’APEA doit en outre veiller, avec les moyens dont elle
dispose (par ex. la possibilité prévue a l'art. 314a” CC d’ordonner la représentation de
'enfant), a ce que les intéréts de la personne concernée soient préservés en toute
circonstance, y compris donc si les parents acceptent le retrait du droit de garde.

(2) Le débat qui entoure le droit de recours des communes révele qu'il s’agit moins de
sauvegarder les intéréts de la personne concernée que de veiller aux intéréts fiscaux de la
collectivité tenue de supporter les frais. Le recours doit servir a éviter les mesures inutiles ou
inutilement colteuses. De ce point de vue, la commune pourrait faire valoir que la mesure
ordonnée est trop colteuse et qu'une autre, plus économique, permettrait aussi bien
d’atteindre le but visé, en I'occurrence le bien de I'enfant. Par exemple, lorsqu’il est question
de placer un enfant dans une famille d’accueil, dans un groupe d’habitation encadré ou dans
un foyer d’accueil. Or c’est précisément le genre de décision qui doit se prendre avant tout en
fonction du bien de I'enfant et non du colt des mesures envisagées. Et cette décision
appartient a 'APEA, non a la commune de domicile. Si la commune dispose de
renseignements susceptibles de peser sur la décision, elle doit pouvoir les communiquer a
I’APEA lors de I'établissement des faits.

En fin de compte, le probléme n’est pas tant 'absence de droit de recours pour la commune
que le but affiché de la révision d’instituer une autorité spécialisée non liée par des instructions.
La restructuration des autorités qui en découle pour de nombreux cantons a pu entrainer une
scission entre la compétence de décision et I'obligation de supporter les colts. Par suite de la
révision, plusieurs cantons ont institué des APEA régionales ou cantonales, mais ils continuent
de faire supporter le colit des mesures aux communes, ce qui revient a dire que les difficultés
existantes découlent des regles de répartition des codts en vigueur dans certains cantons.
L’octroi d’un droit de recours communal ne réglerait donc pas le probléme car en cas d’échec
du recours, le colt des mesures resterait quand méme a la charge de la commune.

(3) L'octroi d’'un droit de recours a la commune tenue de prendre en charge les colts
entrainerait une incohérence supplémentaire. Dans une procédure matrimoniale, les tribunaux
civils des cantons ont aussi la compétence de prendre les mesures nécessaires a la protection
de I'enfant'#>. Dans ce genre de procédure, les communes n’ont pas de droit de recours, méme
si le droit cantonal les oblige a prendre en charge les codts. Octroyer un droit de recours aux
communes dans le cadre du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte signifierait que les
communes ne peuvent recourir que contre les décisions de 'APEA et non contre les tribunaux
civils qui ordonnent des mesures de protection de I'enfant.

Conclusion : I'octroi d’'un droit de recours a la commune tenue de prendre en charge les codts
est une solution inappropriée aux problemes dont il est question. Il parait beaucoup plus utile,
lorsqu’une mesure doit étre prise, d’'impliquer la commune tenue de prendre en charge les

143 Art. 432 CC
144 Art. 450, al. 2, ch. 2, CC; BSK-Erw.Schutz-STECK, art. 450 n 33
15 Art. 315a, al. 1, CC
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co(ts dans le processus de décision, afin que la solution adoptée soit pertinente a ses yeux.
Aussi le Conseil fédéral rejette-t-il 'octroi d’'un droit de recours aux communes chargées de
supporter les codts. Il propose que I'on examine plutdt les moyens de mieux impliquer les
communes dans le processus de décision, afin d’accéder a leur souhait Iégitime d’étre
entendues ou consultées au sujet des mesures prévues et ordonnées, et d’étre mises au
courant des mesures qui ont été décidées (voir ch. 4.3.4).

4.3.4 Implication de la commune dans le processus de détermination d’une
mesure

4.3.4.1 Geénéralités

Comme nous venons de I'expliquer, il parait plus approprié de sauvegarder les intéréts de la
commune tenue de prendre en charge les colts en l'impliquant mieux dans la procédure plutot
qgu’en lui octroyant un droit de recours. Ce principe permet en particulier de trouver une solution
qui tienne compte des circonstances avant que la mesure ne soit ordonnée.

Dans le cadre de la mise en ceuvre du nouveau droit, certains cantons ont déja réglé
I'implication des communes tenues de prendre en charge les colts dans leur loi d’introduction,
ou sont en train de le faire. Certains cantons complétent ou remplacent les bases juridiques
par des directives, des recommandations ou des manuels internes sur la collaboration entre
les communes et les APEA,

Ces recommandations et ces reglements cantonaux prévoient une implication variable des
communes. Dans certains cas, la commune est simplement informée de la mesure ordonnée
par 'APEA. D’autres dispositions prévoient que la commune est informée de I'ouverture de la
procédure et qu’elle peut donner son avis ; d’autres encore obligent TAPEA a solliciter I'avis
de la commune avant de prendre une mesure susceptible d’affecter sérieusement les intéréts
de celle-ci. C’est dans le canton d’Argovie que I'implication des communes est le plus forte :
en plus de devoir solliciter leur avis lorsque des mesures colteuses sont envisagées, les APEA
doivent leur donner accés au dossier'4’.

Compte tenu du débat politique, la COPMA a elle aussi formulé, le 24 avril 2014, des
recommandations sur la meilleure facon de procéder!*®. Elle y résume tout d’abord la situation
sous l'ancien droit, et les positions concernant le nouveau. Dans une de ses
recommandations, elle invite les APEA a exposer a la collectivité chargée du financement les
motifs ayant conduit a la prise d’'une mesure donnée, et les solutions de remplacement qui ont
été envisagées. Autre recommandation :

« Dans la mesure ou le temps le permet, ou cela est utile a la cause et compatible
avec le secret de la protection de I'enfant, 'organe qui supportera les frais doit étre
associé a la prise de décision lors de l'instruction. » Et encore : « L’[autorité de pro-
tection de I'enfant (APE)] prend sa décision sur la base de sa propre compétence ;
elle est soumise en cela a tous les principes généraux du droit, auxquels il faut
inclure le devoir d’agir scrupuleusement avec les deniers publics et de ne pas
provoquer des frais inutiles. L’APE est donc contrainte de motiver ses décisions ; en
particulier, sa décision doit comporter, outre 'exposé du probléme et le diagnostic,
des explications relatives aux options de solution examinées et aux frais engendrés,
ainsi que les motifs ayant conduit a la solution choisie. La collaboration entre 'APE
et l'autorité de la collectivité publique qui assure le financement est facilitée si 'APE

146 Canton de Zurich, Empfehlungen Zusammenarbeit ; canton d’Argovie, Handbuch Abklarungen

147§ 64, al. 2, de la loi d'introduction du CC (AG) du 27 mars 1911 (210.100) ; art. 35, al. 2, de la loi d’introduction du CC (NW)
du 24 avril 1988 (211.1)

148 COPMA, Recommandations implication des communes
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expose ses réflexions, en particulier aussi celles de nature financiére, dans la
motivation de sa décision*®. »

L’étude d’Interface a elle aussi souligné a plusieurs reprises le besoin des communes tenues
de prendre en charge les colts d’étre associées a la réflexion de I’APEA sur les conséquences
financiéres. Les entretiens menés dans les études de cas révélent que les difficultés de
communication initiales se sont atténuées avec le temps, et que la collaboration s’est
améliorée™. L’implication des communes est un peu plus fréquente dans le domaine de la
protection de I'enfant que dans celui de la protection de I'adulte!®!. Elle est plus fréquente avec
les autorités administratives qu’avec celles de type judiciaire. Prés de la moitié des autorités
sont soumises a un réglement contraignant concernant l'implication des communes dans le
domaine de la protection de I'enfant ; dans le domaine de la protection de I'adulte elles ne sont
que 45 %. Les autorités d’envergure cantonale sont plus souvent soumises a un reglement
contraignant concernant I'implication des communes que celles qui sont organisées en tribunal
ou d’envergure communalet®?,

4.3.4.2 Amorces de solution en vigueur dans les cantons

Voici un récapitulatif de différents moyens a disposition des cantons pour impliquer les
communes dans le processus de détermination d’'une mesure :

Communication du prononcé et de la levée de mesures

Il va de soi que la commune est informée du prononcé et de la levée de mesures dans le cadre
prévu par la loi, pour autant qu’elle soit concernée. Les cantons de Nidwald et de Saint-Gall,
par exemple, ont méme inscrit ce devoir d’'information dans la loi'®. En pratique, la commune
se voit communiquer soit un résumé des réflexions ayant conduit au prononcé de la mesure,
soit un extrait de la décision. Compte tenu de I'obligation des APEA de garder le secret
(art. 451, al. 1, CC), la plus grande prudence est de rigueur a cet égard, car seuls des intéréts
prépondérants justifient la révélation d’informations. Le canton de Saint-Gall a inscrit ce
principe dans sa législation. Il n’est possible de transmettre des informations a une autre
autorité que si celle-ci en a besoin pour accomplir ses taches publiques ou légales et que
I'intérét public prime les droits de la personnalité des individus concernés.

Audition au cas par cas / Déclaration facultative (solution non contraignante)

L’'implication est plus forte quand, au-dela du devoir d’'information, 'APEA peut inviter la
commune a donner son avis. Le canton de Lucerne offre un exemple de solution non
contraignante. Les APEA peuvent inviter la commune a donner son avis, mais elles n’y sont
pas obligées. Elles doivent en revanche signaler a la commune I'ouverture d’une procédure®*,

Le canton de Zurich prévoit lui aussi ce genre de solutions non contraignantes selon le type
de mesure envisagé. L’APEA invite la commune a donner son avis lors de la procédure
d’établissement des faits sous réserve que la situation I'exige. Si la commune est invitée a
fournir un rapport officiel, elle peut en profiter pour donner son avis sans sollicitation
préalable’®. Si les mesures envisagées risquent d’entrainer des frais élevés, la solution

149 COPMA, Recommandations implication des communes, ch. 3

150 Etude Interface, pp. 63 et 68

151 | e sondage a révélé que la commune était toujours ou le plus souvent impliquée dans 41,1 % des cas concernant des
enfants, et dans 37,5 % des cas concernant des adultes ; voir Etude Interface, p. 46, figure D 4.12.

152 pour plus de détails, voir Etude Interface, p. 45 ss.

155 Art. 26 de la loi d’introduction du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte (SG) du 24 avril 2012 (912.5), § 35, al. 2, de
la loi d’introduction du CC (NW) du 24 avril 1988 (211.1)

154§ 51, al. 2, de la loi d’introduction du CC (LU) du 20 novembre 2000, (200)

155 voir canton de Zurich, Empfehlungen Zusammenarbeit, ch. 3.2.1 et 3.2.2. ; § 49, al. 2, de la loi d'introduction du droit de la
protection de I'enfant et de I'adulte du 25 juin 2012 (232.3).
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contraignante s’applique (voir section suivante). Le canton de Thurgovie a mis en place une
réglementation analogue a celle du canton de Zurich le 1°" janvier 2016.

Droit d’étre entendu en cas de frais potentiellement élevés (solution contraignante)

Certaines lois d’application cantonales imposent une implication plus forte de la commune en
obligeant 'APEA a solliciter I'avis de cette derniére, ce qui équivaut a un droit d’étre entendu.
C’est le cas dans les cantons des Grisons, d’'Uri, de Schaffhouse, de Thurgovie et d’Argovie®.
Dans ses recommandations, le canton de Zurich prévoit ce droit dans le cadre de la protection
de I'enfant. Dans le canton de Saint-Gall, une intervention parlementaire exigeant une solution
de ce type a été transmise’®’. Le canton de Bale-Campagne a récemment classé une initiative
analogue au motif que la Iégislation en vigueur permettait déja largement d’en atteindre les
objectifs!®8.

Dans toutes les réglementations cantonales, I'obligation pour 'APEA d’inviter la commune a
donner son avis en amont de la décision suppose que les intéréts (financiers) de la commune
soient touchés de maniére significative. Le canton d’Argovie définit, dans 'ordonnance, une
obligation financiére directe au moins provisoire de la commune comme facteur déclenchant
de l'obligation d’auditionner. Le canton de Schaffhouse évoque simplement, comme celui de
Zurich, des conséquences financieres probablement importantes pour la commune.

Les recommandations du canton de Zurich détaillent la procédure a suivre par les APEA
lorsqu’il est prévisible ou avéré que les mesures seront colteuses. Si l'autorité se rend compte
que les mesures envisagées colteront probablement plus de 3000 francs par enfant et par
mois, elle invite la commune a se prononcer. On fait alors une distinction entre les cas ou au
moment de la décision, les détails de la mesure (lieu d’exécution, exécutant, colt, début,
durée) sont connus, et ceux ou ces détails ne le sont pas. En régle générale, la commune a
trois jours pour donner son avis. Lorsque les détails de la mesure sont connus, elle peut
suggérer d’autres lieux de placement appropriés ou fournir des renseignements sur des
mesures qu’elle a elle-méme ordonnées, mais elle ne doit pas se prononcer sur le bien de
I'enfant®.

Droit de consulter le dossier

A ce jour, seules les législations d’application des cantons d’Argovie et, depuis peu, de
Thurgovie, accordent explicitement a la commune le droit de consulter le dossier tout en
précisant que la commune tenue de prendre en charge les colts ne devient pas pour autant
partie a la procédure . L'initiative déposée dans le canton de Saint-Gall demandait
I'instauration de ce droit'®, mais le gouvernement s’y oppose!®2. Le canton de Bale-Ville refuse
lui aussi d’accorder a la commune non seulement le droit de consulter le dossier mais aussi la
possibilité formelle de s’exprimer, au motif qu’elle n’est pas partie a la procédure?®?,

L’art. 449b CC inscrit le droit de consulter le dossier dans le CC comme élément du droit d’étre
entendu garanti par la Cst. (art. 29, al. 2, Cst.). Il se réfere a la procédure devant 'APEA et

156 Art. 6, al. 2, de la loi d'introduction du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte (UR) du 23 octobre 2011 (RB 9.2113) ;
art. 52, al. 2, de la loi d’introduction du CC (SH) du 27 juin 1911 (210.100) ; art. 11, de I'ordonnance sur la protection de
I'enfant et de I'adulte (GR) du 11 décembre 2012 (215.010) ; § 64, al. 1, de la loi d’introduction du CC (AG) du 27 mars
1911 et § 6 de I'ordonnance sur la protection de I'enfant et de I'adulte (AG) du 30 mai 2012 (210.125) ; § 47 de
I'ordonnance sur la protection de I'enfant et de I'adulte (TG) du 22 octobre 2012 (KESV, RB 211.24)

157 Motion 42.16.04 ; voir www.ratsinfo.sg.ch/home/geschaefte/geschaeftssuche.html.

158 Bericht der Justiz- und Sicherheitskommission an den Landrat vom 11. August 2016,
www.baselland.ch/fileadmin/baselland/files/docs/parl-lk/berichte/2016/2016-188.pdf

159 Canton de Zurich, Empfehlungen Zusammenarbeit, ch. 5.5.2

160 & 64, al. 2, de la loi d'introduction du CC (AG) du 27 mars 1911 (210.100) ; § 47, al. 3, de I'ordonnance sur la protection de
I'enfant et de I'adulte (TG) du 22 octobre 2012 (211.24)

161 Motion 42.16.04 ; voir www.ratsinfo.sg.ch/home/geschaefte/geschaeftssuche.html

162 v/oir www.zsz.ch/obersee/kesb-gute-noten-aber-auch-einige-maengel/story/20754307.

163 voir Bericht der Justiz- und Sicherheitskommission an den Landrat vom 11. August 2016 (n. 158).
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doit aussi étre observé dans la procédure devant l'instance de recours judiciaire®*. La
disposition accorde aux personnes parties a la procédure le droit de consulter le dossier, pour
autant qu’aucun intérét prépondérant ne s’y oppose.

Selon la doctrine, il ne peut s’agir la que de personnes que le droit civil matériel autorise a
exercer les droits de procédure de maniére autonomel®, c’est-a-dire au premier chef les
personnes concernées elles-mémes ou leurs proches. Les tiers par contre, comme le Tribunal
fédéral I'a précisé en relation avec le droit de recourir, ne peuvent étre considérés comme
parties a la procédure que s’ils ont un intérét juridique. L’inscription dans le droit cantonal d’'un
droit de consulter le dossier pose donc probléme de lege lata puisqu'’il élargit le cercle exclusif,
défini en droit fédéral a l'art. 449b, al. 1, CC, des personnes ayant le droit de consulter le
dossier.

Désignation d’un interlocuteur de référence a la commune et plate-forme dédiée a des
échanges réquliers

Afin de garantir une collaboration efficace, durable et empreinte de confiance, les cantons de
Zurich et d’Argovie recommandent la désignation d’un interlocuteur de référence (et de son
suppléant) a la commune!®®. Le canton d’Argovie donne dans le manuel un descriptif détaillé
du role et des taches de cette personne : elle est chargée de recevoir et d’exécuter les
mandats émanant du tribunal des affaires familiales, de procéder a des clarifications, de
rédiger I'avis du conseil municipal, émis spontanément ou au titre de son droit d’étre entendu,
et de répondre aux sollicitations du tribunal des affaires familiales concernant la désignation
d’un particulier comme curateur (droit de proposition). Dans le canton d’Argovie, 'APEA doit,
comme la commune, nommer un coordinateur®”.

Compte tenu de I'évolution de la pratique et afin de garantir la qualité, le canton de Zurich
prévoit en outre dans ses recommandations que les APEA et les communes se réunissent au
moins une fois par an pour échanger leurs points de vue. Dans le canton de Schwyz, le Conseil
d’Etat a créé une commission de protection de I'enfant et de 'adulte chargée de conseiller
l'autorité de surveillance et les deux autorités spécialisées dans leur collaboration avec les
services sociaux des communes?ee,

Justification des mesures sous I'angle des colts

Les conclusions de I'Etude Interface sont claires : les APEA ont tout intérét, vis-a-vis des
communes, a mieux justifier les conséquences financiéres d’'une mesure et a exposer plus en
détail les différentes options envisagées?®®.

Comme la COPMA le souligne dans ses recommandations'™, il est évident que la commune
est d’autant plus disposée a coopérer qu’elle comprend le raisonnement de 'APEA au sujet
des conséquences financiéres de la mesure. L'exposé des motifs devrait énumérer les options
nécessaires et appropriées qui ont été envisagées (pour un placement en foyer ou en famille
d’accueil), y compris sous I'angle de leurs conséquences financiéeres, et donner les raisons qui
ont fait pencher la balance en faveur de la mesure finalement retenue.

164 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 449b n. 2

165 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 449b n 19

166 Canton de Zurich, Empfehlungen Zusammenarbeit, ch. 3.1; § 1 de I'ordonnance sur la protection de I'enfant et de I'adulte
du canton d’Argovie (n. 156).

Canton d’Argovie, Handbuch Abklarungen ; § 2 de I'ordonnance sur la protection de I'enfant et de I'adulte (AG) du 30 mai
2012 (210.125)

188 Canton de Zurich, Empfehlungen Zusammenarbeit, ch. 6.1.1; Etude Interface, p. 63

189 Etude Interface, p. 14

170 COPMA, Recommandations implication des communes, ch. 3.3

167
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Répartition claire des taches — définition de normes

L’étude Interface le confirme, les communes, ou plutét la collaboration entre les communes et
les APEA, nécessitent une définition claire des taches de chacun'™. A notre connaissance,
seuls les cantons de Zurich (dans ses recommandations) et d’Argovie ont a ce jour élaboré
des guides pratiques. Le canton de Berne a émis une ordonnance spécifique sur la
collaboration'’2. Ces instruments servent, d’une part, a fixer les principes de la collaboration
et a clarifier les taches et les rbles de chacun des acteurs, d’autre part a définir les normes
régissant les avis de mise en danger, la mention des particuliers dans les rapports officiels,
les échanges d’informations et les modalités d’implication des communes. Dans le souci
d’harmoniser au maximum les différentes procédures, ces guides comprennent, outre des
instructions et des définitions précises, des modéles de procédures a lintention des
communes et des APEA!",

4.3.4.3 Expérience des cantons

Un sondage informel mené lors d’'une réunion des autorités cantonales de surveillance a
montré que les cantons sont plutét satisfaits du dispositif qu’ils ont adopté. Il est a noter que
dans ceux qui appliquent une solution contraignante (Schaffhouse et Uri), le mécontentement
initial des communes semble avoir fortement reculé. Depuis I'entrée en vigueur des différentes
réglementations, le nombre des communes qui ont déposé un avis auprés de 'APEA ou qui
se sont élevées contre les conséquences financiéres d’'une mesure est resté insignifiant. Trois
mois a peine aprés I'entrée en vigueur de ses recommandations, le canton de Zurich a
constaté dans le rapport de surveillance 2014 que la majorité des communes avaient renonceé
a déposer un avis, et que parmi les rares qui I'avaient fait, la plupart approuvaient la mesure
et ses conséquences financiéres’.

Les ajustements visant & améliorer la collaboration avec les communes sont achevés ou en
cours dans plusieurs cantons. En Argovie par exemple, alors que les rapports entre les
autorités de protection de I'enfant d’'une part et de I'adulte d’autre part se sont améliorés, des
mesures d’optimisation supplémentaires et des changements Iégislatifs sont prévus!”. Le
canton de Zurich quant a lui débat actuellement de la possibilité d’élargir le droit des
communes d’étre entendues’’®.

Les efforts de certains cantons visant a modifier les lois de financement cantonales ont
contribué a apaiser la situation. Certains d’entre eux s’intéressent particuliérement aux
moyens de désenchevétrer les finances des cantons d’avec celles des communes?’” ou ont

déja adapté les lois de financement cantonales dans ce sens!’®,

4.3.5 Appréciation

Le Conseil fédéral reconnait la nécessité et I'intérét, pour les communes, d’étre informées des
conséquences financieres des mesures prises par les APEA, et d’étre associées a la

1 Etude Interface, p. 26

172 Qrdonnance 213.318 du 19 septembre 2012 sur la collaboration des services communaux avec les autorités de protection
de I'enfant et de I'adulte et 'indemnisation des communes (OCInd)

173 Canton d'Argovie, Handbuch Abklarungen

174 Canton de Zurich, Aufsichtsbericht 2014, chap. 111/B/6b

175 Communiqué de presse du Conseil d’Etat du 14 avril 2016,
www.ag.ch/de/weiteres/aktuelles/medienportal/medienmitteilung/medienmitteilungen/mediendetails_53202.jsp.

176 Tagesanzeiger du 3 mai 2016, p. 19, «Weniger Geheimnisse bei KESB: Gemeinden wollen Einsicht.

177 Canton de Schaffhouse : postulat 2016/3 du 16 mars 2016 - Walter Hotz, Finanzierungsentflechtung zwischen Kanton und
Gemeinden ; Canton de Bale-Campagne : Bericht der Justiz- und Sicherheitskommission an den Landrat (n. 158)

178 par ex. dans le canton de Lucerne : www.lu.ch/downloads/lu/kr/botschaften/2015-2019/b_050.pdf ; dans le canton d’Uri :
www.ur.ch/de/aktuelles/vernehmlassungen/?action=showinfo&info_id=24145
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procédure dans le cadre défini par la loi. La collaboration entre canton et communes est
essentielle au bon fonctionnement du nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte.

Certes, du point de vue purement juridique, le droit fédéral n’oblige en rien les APEA a
impliquer les communes dans le processus de décision. Dans les cantons qui assurent eux-
mémes le financement des mesures, aucun probléme ne se pose. L'étude d’Interface a révélé
en outre que dans les cantons qui ont adopté des dispositions dans ce sens, les APEA
impliquent toujours ou presque les communes tenues de prendre en charge les codts (elles le
font a 41 % dans les cas concernant les enfants, a 37 % dans les cas concernant des adultes).
La Confédération accorde par ailleurs une grande importance au fait que les processus
d’optimisation visant a impliquer davantage les communes et a mieux équilibrer les
responsabilités financiéres entre canton et communes sont en cours. Il est donc probable que
les difficultés présentes finiront par disparaitre.

Le Conseil fédéral estime qu’inscrire dans le droit fédéral I'obligation pour les APEA d’impliquer
les communes n’'aurait aucun sens, puisque cette obligation ne tiendrait pas compte des
particularités régionales ni de la variété des modéles d’organisation des APEA. Les
dispositions procédurales du CC sont volontairement rudimentaires afin de laisser aux cantons
la latitude nécessaire pour concevoir des modes de collaboration pouvant étre fixés dans la
|égislation ou dans des directives internes. Chaque canton peut et doit décider, en fonction de
ses besoins spécifiques, dans quelle mesure il implique les communes, s’il opte pour une
solution contraignante ou non et s'il régle ces questions dans des recommandations ou dans
la loi. Rappelons que I'implication des communes ne pose aucun probléme dans les cantons
romands ayant adopté un modéle judiciaire. Or une réglementation fédérale s’appliquerait
également a ces cantons, ce qui serait excessif.

Il est toutefois nécessaire de restreindre I'implication des communes, qui ne peut équivaloir a
un droit de regard sur les mesures ordonnées au cas par cas, de méme que les
réglementations cantonales correspondantes, qui ne doivent en aucun cas saper
'indépendance des APEA. On irait également trop loin en inscrivant dans le droit fédéral
I'obligation, pour les cantons, d’accorder dans leur Iégislation un droit de consultation général
aux communes. La commune ne peut pas étre partie a la procédure car ses intéréts financiers
ne constituent pas un intérét juridique du point de vue de la protection de I'enfant et de I'adulte.
Un droit de consultation général et systématique serait incompatible avec les droits de la
personnalité de la personne concernée et ne 'emporterait guére sur ces derniers dans une
pesée des intéréts.

Les conflits correspondants sur les compétences des communes compliquent I'application du
droit de la protection de I'enfant et de I'adulte et nuisent ainsi indirectement a la protection des
personnes concernées, qui est le but poursuivi. Le Conseil fédéral estime toutefois que
I'amélioration de la collaboration entre APEA et communes en fonction des particularités
régionales reléve de I'exécution dans les cantons, et que dans la mesure ou certains cantons
continuent de rencontrer des difficultés, il vaut mieux qu’ils en recherchent la solution eux-
mémes que de s’en remettre pour cela au législateur fédéral. L’expérience et les modéles des
autres cantons peuvent étre trés utiles a cet égard. N'oublions pas non plus les
recommandations de la COPMA, qui constituent un socle solide pour I'amélioration de la

collaboration intra-cantonale.
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4.4 Prise en considération des proches
44.1 Contexte

Depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, les
autorités se sont vu reprocher a plusieurs reprises de ne pas suffisamment prendre en
considération, lorsqu’elles ordonnent une mesure, non seulement la personne directement
concernée mais aussi ses proches. Elles auraient notamment tendance a placer des enfants
sans s’assurer que ces enfants ne peuvent étre pris en charge par des proches, par exemple
leurs grands-parents, et a instituer automatiqguement un curateur professionnel, sans consulter

la famille ni aucun autre proche.

4.4.2 Implication des proches dans la procédure en cas de placement d’un
enfant chez des tiers

4.4.2.1 Geénéralités

Le statut juridiqgue des grands-parents lors du placement extrafamilial d’enfants a été
notamment débattu dans le cadre du drame de Flaach. La décision de 'APEA de placer les
enfants dans un foyer plutét que chez leurs grands-parents qui s’étaient pourtant déclarés
préts a les accueillir a suscité une grande incompréhension dans I'opinion. Le canton de Zurich
a publié a ce sujet une appréciation de I'autorité de surveillance ainsi qu’une expertise externe
(sous forme d’extraits) sur différentes démarches entreprises ou non par I'APEA dans cette
affaire'’®. Les experts reprochent a 'APEA d’avoir ordonné le placement en foyer a titre
provisionnel apres avoir rejeté hativement I'option d’un placement chez les grands-parents
sans approfondir la question, ce qui fait que lorsque le placement chez les grands-parents a
été demandé, les éléments nécessaires a la décision faisaient défaut. Le rejet précoce, sans
décision ni justification, du placement chez les grands-parents constitue selon eux une atteinte
au droit d’étre entendu et au principe de subsidiarité. S’agissant du manque de transparence
vis-a-vis des parents et des grands-parents reproché a I'APEA, l'autorité de surveillance
estime elle aussi que, malgré I'absence de prescriptions Iégales, il e(t été important que les
intéressés apprissent sur quels éléments 'APEA comptait fonder sa décision et sur quels
aspects portait la décision, et qu'un examen approfondi ne pouvait avoir lieu qu’aprés la
décision superprovisionnelle.

Ces débats ont entrainé deux interventions au Conseil national : la motion 15.3142 charge
le Conseil fédéral de faire modifier I'article correspondant du CC, de sorte que les parents
proches aient davantage leur mot a dire concernant le placement d’enfants en foyer ou en
famille d’accueil. Le but est d’'une part d’accorder un droit d’étre entendu obligatoire aux
grands-parents, aux fréres et sceurs et aux parents proches, d’autre part de renforcer le droit
de ces personnes d’intenter une action contre les décisions prises par les autorités, au motif
que la réglementation actuelle est trop floue et trop bureaucratique, ce qui peut entraver des
solutions simples et évidentes. La motion 15.3344 va dans le méme sens'®. Elle demande
que les APEA soient obligées de consulter les proches et la commune de domicile de la
personne concernée avant toute décision de placement.

179 AFFOLTER/INVERSINI

180 Motion GRUNDER 15.3142 du 17 mars 2015 « APEA. Droit d’étre entendu obligatoire et droit d’action renforcé en faveur des
grands-parents, des fréres et sceurs et des parents proches »

181 Motion ScHIBLI 15.3344 du 20 mars 2015 « APEA. Obligation de consulter les proches et la commune avant toute décision
de placement »
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4.4.2.2 Cadre juridique

Les réflexions qui suivent s’appuient sur les principes de procédure généraux du droit en
vigueur que doivent respecter les APEA :

Le principe de subsidiarité veut que 'APEA ordonne une mesure lorsque I'appui fourni a la
personne ayant besoin d’aide par les membres de sa famille, par d’autres proches ou par des
services privés ou publics ne suffit pas ou semble a priori insuffisant (art. 389, al. 1, CC). En
outre, seules entrent en ligne de compte les mesures qui sont nécessaires et appropriées,
c’est-a-dire qu’elles obéissent au principe de proportionnalité (art. 389, al. 2, CC).

L’APEA établit les faits d’office. Elle procéde a la recherche et a 'administration des preuves
nécessaires (maxime inquisitoire, art. 446, al. 1 et 2, CC). Elle n'est pas liée par les
conclusions des personnes parties a la procédure (maxime d’office, art. 446, al. 3, CC)*#,
L’APEA a l'obligation illimitée d’établir les faits pertinents. Contrairement a ce qui se passe
pour les autres litiges de droit civil, la procédure devant 'APEA ne vise pas a régler un conflit
entre deux parties, mais a protéger un enfant ou un adulte vulnérable!®3. L’APEA recherche la
vérité matérielle en vertu de la maxime inquisitoire et apprécie librement les preuves. Elle doit
pour cela procéder a toutes les vérifications nécessaires et appropriées sans tenir compte de
leurs conséquences financiéres ni de ses ressources internes. Elle n’est liée a aucun systéme
de moyens de preuves particulier et peut avoir recours, outre les moyens usuels tels
gu’expertises, témoignages ou interrogation des parties, a des moyens inhabituels®4,

En complément des maximes inquisitoire et d’office, les parties a la procédure et les tiers sont
tenus, conformément a I'art. 448, al. 1, CC, de collaborer a I'établissement des faits'®®. Les
régles de procédure applicables conferent aussi aux parties a la procédure et aux tiers un droit
de participation. lls peuvent, par exemple, proposer a 'APEA des moyens de preuve et
participer a la recherche de preuves, 'APEA étant tenue de son c6té de prendre en
considération les moyens de preuve valables et pertinentsé®,

4.4.2.3 Modalités d’'implication des proches dans la procédure

Les modalités selon lesquelles 'APEA interroge les proches et les parents de la personne
concernée dans I'enquéte visant a établir les faits varient selon que les intéressés sont parties
a la procédure ou qu’ils assument déja le réle de parents nourriciers. Dans ces deux cas de
figure, ils ont le droit d’étre entendus (voir ch. 4.4.2.4). Les autres proches sont auditionnés
comme témoins ou comme personnes appelées a fournir des renseignements (voir
ch. 4.4.2.5).

Lorsqu’un enfant a déja été placé chez ses grands-parents ou chez d’autres parents proches,
ces personnes ont le droit d’étre entendues dans la procédure relative au retour de I'enfant
chez ses parents (reprise, art. 310, al. 3, CC). Par contre, elles ne sont pas parties a la
procédure s’agissant de I'examen d’'un éventuel placement chez elles. Elles ne seront
associées a la procédure que comme personnes appelées a fournir des renseignements ou
comme témoins. Cela dit, les parents nourriciers établissant fréquemment des liens étroits
avec l'enfant, dont ils s’occupent parfois pendant de longues périodes, ils sont plus
directement affectés que d’autres personnes par 'imminence d’'une mesure, notamment en
cas de retour de I'enfant chez ses parents. Aussi le droit d’étre entendu doit-il étre accordé
largement dans ce genre de circonstances. L’APEA doit aussi exposer aux parents nourriciers

182 | es maximes inquisitoire et d'office étaient déja valables selon I'ancien droit. Elles reposaient en partie sur la loi (dans le

droit du divorce, par ex., art. 145 aCC), en partie sur des regles fédérales non écrites (s’agissant des mesures de protection
de I'enfant, art. 307 aCC), et sur la doctrine et la jurisprudence pour ce qui est du droit de la tutelle, message relatif au droit
de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6710.

183 Arrét du Tribunal fédéral 5A_582/2011 du 3 novembre 2011, consid. 3.2

184 FamKomm-STECK, art. 446 n. 11

185 FASSBIND, p. 121

188 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 448 n 9
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ses principaux motifs de décision et les étapes importantes de la procédure. Dans bien des
cas, mieux vaut sans doute leur accorder pour cela un entretien particulier que de leur écrire
ou de leur demander leur avis par écrit.

4.4.2.4 Droit d’étre entendu

Le droit d’étre entendu garanti par l'art. 29, al. 2, Cst. comprend le droit de toute personne
partie a la procédure de s’exprimer sur I'affaire avant toute décision affectant son statut
juridique, et le droit de faire admettre les moyens de preuve pertinents proposés en bonne et
due forme dans les délais. Il n’inclut cependant pas le droit d’étre entendu personnellement!®’.
Il porte sur les déclarations et les auditions préalables, sur la consultation du dossier, sur la
justification de la décision, sur le recours a un conseil juridigue de méme que sur la
composition réguliére et 'impartialité de I'autorité®.

Les grands-parents et d’autres proches peuvent se voir octroyer un droit d’étre entendus s’ils
sont parties a la procédure devant 'APEA. Le droit d’étre entendu doit étre accordé d’autant
plus largement que la personne est plus concernée par la mesure envisagée. Les autres
parties a la procédure étant généralement moins affectées par la mesure que le principal
intéressé, leur droit d’étre entendues est préservé en ce qu’elles peuvent formuler un avis
écrit’®. Elles n'ont pas un droit a étre entendues personnellement®,

4.4.2.5 Audition comme témoin ou comme personne appelée a fournir des renseignements

Les tiers qui ne sont pas parties a la procédure n’ont pas le droit d’étre entendus. lls peuvent
en revanche souvent fournir sur I'entourage de la personne concernée des renseignements
précieux pour I'établissement des faits. LAPEA les auditionne ou les invite a s’exprimer par
écrit soit comme témoins soit comme personnes appelées a fournir des renseignements.
L’APEA peut les auditionner de maniére informelle, lors d’'un entretien, par écrit ou lors d’'une
audition formelle.

4.4.2.6 Etude sur la pratique des autorités en matiére de placement d’enfants

Lors de la préparation du présent rapport, 'OFJ a chargé la Haute école pour le travail social
de Lucerne de réaliser une expertise externe sur, entre autres sujets, I'implication, dans la
pratique actuelle, de parents et de non-parents dans les décisions de placement d’enfants.

Cette étude révele que les APEA prennent trés au sérieux I'obligation que leur fait la loi de
respecter les principes de subsidiarité et de proportionnalité dans la procédure qui vise a priver
des parents de leur droit de déterminer le lieu de résidence de leur enfant. Les APEA déclarent
impliquer dans la procédure, lors de leur enquéte, plusieurs des personnes énumérées dans
les questionnaires, tant parents que non parents, et parfois méme les auditionner au sens
juridique du terme, voire examiner leur profil en vue d’un placement chez elles.

Les APEA interrogées estiment a une large majorité qu’il faut impliquer dans la procédure et
auditionner les deux parents, qu’ils aient ou non la garde de I'enfant, a condition toutefois que
I'enfant les connaisse et qu’ils soient a sa disposition. Elles sont par ailleurs 90 % a impliquer
aussi les grands-parents ayant des obligations en matiére de soins, et 50 % a impliquer
d’autres parents, méme si ceux-ci n’ont pas de relations factuelles avec I'enfant!®!. L’age des
grands-parents ne semble pas étre un facteur de décision déterminant a cet égard. L’étude

187 Arrét du Tribunal fédéral 5A_543/2014 du 17 mars 2015, consid. 2.1 La CEDH va plus loin que la Cst. en garantissant, dans
son art. 6, ch. 1, la publicité de la procédure. Ce principe s’applique aussi au droit de I'intéressé a exposer oralement ses
arguments devant le tribunal. Cette obligation de publicité suppose cependant une demande claire de la part d’une partie.
Les simples demandes d’admission de preuves telles que les demandes d’audition personnelle ne suffisent pas : voir arrét
du Tribunal fédéral 5A_306/2013 du 15 juillet 2013 consid. 2.1.

188 HAFELI, Grundriss, ch. m.33.19

189 BSK-Erw.Schutz-AUER/MARTI, art. 447 n° 13

190 v/oir arrét du Tribunal fédéral 5A_724/2015 du 2 juin 2016 consid. 3.2.2

91 Etude HES de Lucerne, p. 25
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établit par ailleurs que les APEA accordent une grande importance aux liens de parenté méme
lorsqu’il n’existe pas de relation factuelle entre le parent et I'enfant, mais qu’elles privilégient
les personnes qui prennent ou ont pris soin de I'enfant, que ces personnes fassent ou non
partie de la famille!®2. Elle estime que les différences de pratique constatées n'ont pas a étre
réglées par une révision de la loi, mais d’abord par une sensibilisation accrue des autorités.

4.4.2.7 Appréciation

Le Conseil fédéral considére qu'il serait irréaliste, et excessif vis-a-vis des APEA, d’instaurer
un droit d’étre entendu obligatoire, qui contraindrait les APEA a retrouver et a auditionner
individuellement tous les parents proches de l'enfant concerné lors de la recherche d’une
solution d’accueil. Chaque famille est différente, qu’il s’agisse de sa composition, de sa
dispersion géographique ou des relations entre les individus qui la composent. Certains
grands-parents ou parents proches vivent trés loin, voire a I'étranger, et n’'ont que peu de
contacts avec les parents biologiques et I'enfant. Il n’est certainement pas utile de consulter
Ou convier a un entretien toutes ces personnes, qui peuvent ne pas étre proches de I'enfant
du tout.

L’APEA devrait par contre demander, lorsqu’elle envisage un placement chez des tiers, I'avis
(oral ou écrit) des personnes dont I'enquéte ou les auditions ont révélé qu’elles entretenaient
avec I'enfant une relation de confiance, comme elle tient compte des souhaits des membres
de la famille lors de la désignation d’un curateur (voir ch. 4.4.4). Cette démarche découle de
la maxime inquisitoire et de la proportionnalité obligatoire des mesures : 'APEA étant tenue
d’effectuer toutes les recherches appropriées et nécessaires pour établir les faits, elle doit
auditionner (oralement ou par écrit) les proches qui viennent d’étre évoqués ou dont elle a
connaissance, sans quoi on pourrait lui reprocher de ne pas avoir envisagé ou ordonné la
mesure la plus douce. L’étude de la HSLU montre que les APEA impliquent dans la procédure
des parents, mais aussi des personnes non apparentées qui jouent vis-a-vis de I'enfant un
r6le en matiéere de soins.

Dés lors qu’un proche tel qu’une tante ou un aieul propose spontanément de recueillir 'enfant
dans son foyer, 'APEA a le devoir d’examiner la proposition et de l'intégrer a sa réflexion. Vu
ce qui s’est passé a Flaach, il faudrait par ailleurs que 'APEA informe les auteurs de la
demande de I'issue de son enquéte et qu’elle justifie, le cas échéant, sa décision de ne pas
placer I'enfant chez des parents proches, autrement dit qu’elle explique pourquoi cette solution
lui parait inappropriée.

Le Conseil fédéral estime par conséquent que le cadre juridique est suffisamment clair. Les
expériences vecues ces derniéres années ont d’ailleurs entrainé une sensibilisation des
APEA, I'étude de la HSLU le montre clairement. Il faut cependant prendre au sérieux le
reproche fait aux autorités de ne pas tenir compte, ou pas suffisamment, des proches dans
certains cas. Bien que I'étude de la HSLU prouve qu’il ne s’agit pas la d’'une pratique répandue,
toute violation des principes exposés équivaudrait & une infraction grave aux principes du
nouveau droit. Aussi serait-il judicieux, selon le Conseil fédéral, de réexaminer la pratique des
autorités sur ce point et de réfléchir aux moyens de corriger les éventuels défauts.

4.4.3 Droit de recours des proches
4.4.3.1 Cadre juridique

En vertu de l'art. 450, al. 2, ch. 2, CC, les proches de la personne directement concernée par
la mesure peuvent tous recourir contre les décisions de 'APEA devant le juge compétent. Les

192 Etude HES de Lucerne, p. 27
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proches parties a la procédure peuvent par ailleurs recourir en vertu de l'art. 450, al. 2, ch. 1,
C. Contrairement aux tiers ayant qualité pour recourir (art. 450, al. 2, ch. 3, CC), lesquels
doivent avoir un intérét juridique a I'annulation ou a la modification de la décision attaquée, les
parties a la procédure et les proches doivent simplement avoir un intérét effectif!®,

Pour que quelgu’un puisse étre considéré comme un proche ayant qualité pour recourir, il faut
établir que I'intéressé connait bien la personne concernée par la mesure et qu’il semble apte
a préserver les intéréts de celle-ci et par ses particularités et par sa relation avec elle!®, Cette
relation ne doit pas nécessairement étre une relation juridique. Ce qui compte, ce sont les liens
factuels. Dans ces conditions, des parents proches notamment obtiennent fréquemment un
droit de recours. Le proche doit donc prouver et par ses particularités et par sa relation avec
la personne concernée qu'il est apte a défendre les intéréts de celle-ci.

Les proches peuvent former un recours pour violation du droit, pour constatation fausse ou
incompléte des faits pertinents ou pour inopportunité de la décision, de méme que pour déni
de justice ou retard injustifié (art. 450a CC).

4.4.3.2 Appréciation

Le législateur a accordé le droit de recours a un grand nombre de personnes. Outre les
membres de la famille, peuvent recourir en tant que proches des médecins, des assistants
sociaux ou d’autres personnes liées de fait a I'intéressé. Pour le Conseil fédéral, les obstacles
juridiques a la preuve du rapport de proximité exigé ici ne sont pas excessifs. La nécessité de
se préoccuper du bien-étre de la personne concernée vise a garantir que les intéréts de celle-
ci priment les intéréts personnels de 'auteur du recours.

Il ne ressort pas de la pratique des tribunaux que la qualité pour recourir des grands-parents
est mise en cause systématiquement ou plus fréquemment que celle d’autres personnes. Le
Conseil fédéral estime qu’il 'y a pas lieu de légiférer dans ce domaine. En précisant
I'obligation d’impliquer les proches dans la procédure d’établissement des faits (voir ch. 4.4.2.7
ci-dessus), on améliorerait encore la situation des plaignants.

4.4.4 Droit de nommer curateur un proche
4.4.4.1 Contexte

Un proche, parent ou non, de la personne concernée, peut se proposer lui-méme comme
curateur ou étre proposé par la personne concernée ou par d’autres proches. Il doit satisfaire
aux mémes exigences que les curateurs professionnels : il doit posséder les aptitudes et les
connaissances nécessaires a 'accomplissement des taches qui lui seront confiées, disposer
du temps nécessaire et les exécuter en personne (art. 400, al. 1, CC)*%,

Le droit de la personne concernée d’émettre des propositions a été renforcé a dessein, la
révision ayant pour but de consolider son droit & I'autodétermination. Lorsque la personne
concernée propose une personne comme curateur, 'APEA accéde a son souhait pour autant
que la personne proposée remplisse les conditions requises et accepte la curatelle (art. 400,
al. 1, CC). Le nouveau droit a toutefois supprimé le principe selon lequel I'autorité nommait de
préférence tuteur un proche parent (art. 380 aCC)%. Confier a un proche parent le mandat de
curateur parait parfois difficile, en particulier a cause du manque de recul par rapport aux

193 BSK-Erw.Schutz-STECK, art. 450 n. 26

194 Arrét du Tribunal fédéral 5A_663/2013 du 5 novembre 2013, consid. 3.2 ; 4.1

19 | 'art. 400 CC s’applique aussi lorsqu’il faut nommer un tuteur ou un curateur pour un mineur (art. 327c, al. 2, CC).

1% Selon I'ancien droit, 'autorité devait nommer tuteur de préférence un proche parent apte a remplir ces fonctions, en tenant
compte des relations personnelles des intéressés et de la proximité du domicile. La loi accorde a ces curateurs privés un
statut particulier en prévoyant, a I'art. 420 CC, la possibilité de les dispenser de certaines obligations (voir ch. 5.5).
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événements!®’. Dans bien des cas, un enfant majeur sera apte a assurer la curatelle de son
pére ou de sa mére. Dans d’autres, le manque d’aptitude pratique de I'enfant majeur pour cette
tache fera que d’autres personnes seront plus aptes a assurer la curatelle.

La loi dispose par ailleurs que I'APEA doit prendre autant que possible en considération les
souhaits des membres de la famille ou d’autres proches (art. 401, al. 2, CC). Ces souhaits
importent tout particulierement lorsque la personne concernée ne veut ou ne peut pas se
prononcer elle-méme ou lorsque la personne qu’elle propose ne posséde pas les aptitudes
nécessaires. L’APEA acceptera « autant que possible » la proposition de ces personnes, mais
elle n’est pas tenue de le faire. Par contre, elle ne pourra refuser la proposition de la personne
ayant besoin d’aide que si la personne désignée ne posséde pas les aptitudes requises!®.

Si la personne concernée ne s’est pas prononcée ou si la personne proposée ne posséde pas
les aptitudes requises, 'APEA doit offrir spontanément aux parents proches la possibilité
d’exprimer leurs souhaits lorsque I'audition de la personne concernée a révélé que celle-ci
entretenait de bonnes relations avec ces proches. On ne peut cependant pas attendre de
I’APEA qu’elle contacte elle-méme tous les parents et autres proches de l'intéressé*®®. La loi
suppose que les parents et les proches font part de leurs souhaits de leur propre initiative. lls
ont droit & ce que leur proposition soit entendue et prise en compte dans la mesure du possible.
L’autorité doit par ailleurs leur indiquer, dans la mesure ou elle a appris leur existence pendant
son enquéte, quel curateur elle envisage de nommer?®, Elle doit en outre justifier son choix et
donner les motifs pour lesquels elle n'a pas tenu compte de leurs propositions. La loi ne leur
accorde pas pour autant le statut formel de partie a la procédure®.

4.4.4.2 Critique

Certains reprochent a ’APEA de nommer fréquemment un curateur professionnel sans tenir
compte des souhaits de la personne concernée ni du contexte particulier.

4.4.4.3 Appréciation

Nommer un curateur est pour 'APEA une tache trés délicate, qui a pour la personne concernée
des conséquences considérables. Le choix du curateur est décisif. Quand I'APEA ne satisfait
pas le souhait de la personne concernée et contrevient donc volontairement a la volonté de
celle-ci, elle suscite inévitablement une déception, s’exposant du méme coup a des critiques.
L’aptitude de la personne nommeée a assurer la curatelle reléve toutefois, du moins en partie,
d’un jugement discrétionnaire, dont la justesse ne peut pas étre complétement établie.

L’APEA estime cependant que la procédure peut se justifier, surtout lorsqu'un curateur
professionnel est nommé a la place de la personne désignée. En effet, le professionnel connait
tous les aspects de la tadche et n'a pas besoin d’instructions particulieres, concernant par
exemple I'établissement des comptes rendus et des décomptes. Sa distance par rapport a la
personne concernée réduit par ailleurs les risques de conflits d’intéréts et de différends
familiaux. Tout cela ne justifie pas pour autant que I'on écarte la volonté explicite du législateur
de donner en principe la priorité aux souhaits de la personne concernée.

Le Conseil fédéral estime qu’il serait inadmissible qu’une autorité ignore systématiquement le
souhait de la personne concernée et nomme un curateur professionnel. Il est difficile de dire
en revanche si le cas est fréquent. En tout état de cause, il faut prendre au sérieux les
reproches formulés. Bien que le recours a un curateur professionnel puisse simplifier la tache
de 'APEA, les intéréts de la personne concernée méritent la plus grande attention. Or ces

197 HAFELI, Grundriss, n. 21.26 ; HEGNAUER, p. 421 ss, 431

198 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6684
199 BSK-Erw.Schutz-REUSSER, art. 401 n. 27

20 OFK-FASSBIND, art. 401 n. 3

201 BSK-Erw.Schutz-REUSSER, art. 401 n. 29
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intéréts sont mis a mal lorsqu'un doute pése sur la validité du choix d’'un curateur par la
personne concernée. Il faut donc, comme le souhaitait le |égislateur, réduire ce risque au
minimum. Quoique les autorités considérent leur pratique comme parfaitement compréhen-
sible, il ne faut pas oublier que le recours a un curateur personnel touche au cceur de la
personnalité de la personne concernée et doit donc étre traité avec la plus grande délicatesse.
C’est d’ailleurs ce que prévoit la loi. Aussi le Conseil fédéral considére plutot qu’il faut analyser
ce probleme plus en profondeur et lui trouver des solutions. Il va donc prendre les dispositions
nécessaires, et en particulier faire examiner les moyens de clarifier davantage la situation, afin
que les souhaits des personnes concernées soient exaucés dans toute la mesure du possible.

4.5 Adaptation du délai de recours (art. 450b CC)
45.1 Contexte

L’art. 450b, al. 1, CC prévoit que le délai de recours contre une décision de 'APEA est de
trente jours a compter de la notification de la décision. Ce délai s’applique a toutes les
décisions de 'APEA, qu’il s’agisse d’'une décision finale, d’'une décision intermédiaire ou d’une
décision d’exécution?®?. |l est de dix jours en cas de mesures provisionnelles (art. 445, al. 3,
CC) et dans le domaine du placement a des fins d’assistance (art. 450b, al. 2, CC).

Selon l'ancien droit, un recours pouvait étre adressé a l'autorité de surveillance contre les
décisions de I'autorité tutélaire dans les dix jours a partir de leur communication?®®. Dans le
cadre de la révision, les experts ont d’abord proposé de porter le délai a vingt jours dans une
procédure d’envergure nationale?®*, mais cette proposition n’a regu aucun soutien lors de la
procédure de consultation. Alors que certains cantons ne voyaient aucune raison de prolonger
le délai et souhaitaient le maintien des dix jours, d’autres participants, en particulier les
organisations intéressées, étaient favorables a un délai plus long, de trente jours?®. Le Conseil
fédéral a tenu compte de ces avis dans son projet et proposé un délai de trente jours dans le
but d’harmoniser autant que possible les délais du droit de la procédure civile. Le Parlement
a adopté cette solution sans discussion?°.

Le délai de trente jours est d’ailleurs le méme que pour I'appel et le recours contre les
jugements civils de premiére instance (art. 311, al. 1, et 321, al. 1, CPC) et que pour le recours
en matiére civile devant le Tribunal fédéral (art. 100, al. 1, de la loi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral)?°’.

452 Mandat

Du fait de la transmission du postulat 15.36142%, le Conseil fédéral est chargé d’examiner si
les délais de recours introduits par le nouveau droit sont pertinents dans la pratique ou s’ils
doivent étre adaptés, et de présenter un rapport a ce sujet??®, Le motif invoqué est que ce délai
de trente jours est extrémement long et ne permet d’exercer la curatelle qu'a partir d’'une
cinquantaine de jours apres la décision, et que comme il reste souvent des questions

Y

administratives et des questions d’organisation a régler au moment de linstitution de la

202 BSK-Erw.Schutz-REUSSER, art. 450b n. 7

203 Art. 420, al. 2, aCC

204 vaoir ch. 4.2.4.

205 Classement des réponses a la procédure de consultation. Art. 46. Avant-projet de loi fédérale réglant la procédure devant
les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte.

206 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6717 ; BO 2007 E 841 ; BO 2008 N 1539

27 RS 173.110

208 postulat SCHENKER 15.3614 du 18 juin 2015 « Droit de la protection de I'enfant et de I'adulte. Délais de recours »

209 | ’initiative parlementaire SCHENKER 13.476 du 12 décembre 2013 « Droit de la protection de I'adulte. Adaptation du délai de
recours » portait déja sur les délais de recours. Compte tenu de I'évaluation en cours, elle a été retirée.
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curatelle, il arrive fréquemment, dans les faits, que I'effet suspensif du recours soit retiré en
cas de formation d’'un recours. Selon le postulat, cette pratique ne correspond pas a la volonté
du législateur

4.5.3 Problématique du délai de trente jours
4.5.3.1 Urgence de la désignation d’un curateur

La problématique consiste en ceci que dans certains cas, les circonstances exigent qu’'une
mesure soit mise en ceuvre aussi rapidement que possible, notamment afin de préserver les
intéréts de la personne concernée. L’obligation d’attendre I'expiration du délai de recours peut,
dans ces cas, engendrer des difficultés considérables. Le droit en vigueur prévoit trois moyens
de contrer, au cas par cas, la longueur du délai de recours : 'abandon des voies de recours,
le retrait de I'effet suspensif ou le prononcé de mesures provisionnelles.

4.5.3.2 Prononcé de mesures provisionnelles

En cas d’'urgence, il faut qu’'une mesure puisse étre ordonnée immédiatement. En vertu de
l'art. 445 CC, les APEA ont la possibilité de prendre, d’office ou a la demande d’'une personne
partie a la procédure, toutes les mesures provisionnelles nécessaires pendant la durée de la
procédure. Elles jouissent a cet égard d’un large pouvoir d’appréciation?®. Le but de ces
mesures peut étre le réglement de toutes les affaires personnelles de l'intéressé telles que
logement, courrier et santé. Elles consistent par ailleurs souvent a protéger le patrimoine de
I'intéressé (inventaire, blocage de I'accés au compte) ou a restreindre le droit d’aliénation
(blocage du registre foncier, par ex.)?*!. Le prononcé de mesures provisionnelles implique un
certain degré d’urgence. Il y a urgence lorsqu’il n’est pas possible d’attendre la fin de la
procédure de recours et I'entrée en force de la décision ordinaire visant a protéger les intéréts
de la personne concernée sans entrainer pour celle-ci un désavantage considérable?'?, ||
convient par ailleurs de distinguer les mesures provisionnelles des mesures superprovision-
nelles, qui supposent une « urgence particuliére » (art. 445, al. 2, CC) et qui peuvent étre
ordonnées sans audition préalable des parties a la procédure?®3.

4.5.3.3 Retrait de I'effet suspensif du recours

Le recours contre une décision de 'APEA devant le tribunal compétent?** est suspensif, a
moins que 'APEA n’en décide autrement (art. 450c CC). La décision n’entre donc pas
(formellement) en force tant que le délai de trente jours a partir de la communication n’est pas
écoulé. Pendant ce délai, la mesure ordonnée (par exemple, la désignation d’un curateur de
représentation pour la gestion du patrimoine, et I'inventaire que cela implique [art. 395 et 405
CC]) ne peut pas étre exécutée. Le but de l'effet suspensif du recours est de protéger le
plaignant des conséquences d’une atteinte injustifiée a ses droits?*°.

L’autorité peut, a titre provisionnel et si les conditions requises sont réunies, retirer I'effet
suspensif du recours. Toutefois, cet effet suspensif étant une donnée fondamentale, son retrait
doit étre justifié en fonction des particularités du cas d’espece?'®. Il est par ailleurs établi que
le retrait doit rester exceptionnel et étre réservé aux cas dans lesquels lintérét d’un retrait

210 Arrét du Tribunal fédéral 5A_520/2008 du 1° septembre 2008, consid. 3, étant précisé que cet arrét se référe encore a l'art.
314, ch. 2, aCC, et que le droit cantonal prévoyait I'effet suspensif d’un recours.

211 BSK-Erw.Schutz-AUER/ MARTI, art. 445 n. 13 ss

212 HAFELI, Grundriss, ch. m. 33.10

213 Pour qu'il y ait urgence particuliére, on suppose que les intéréts de protection priment I'intérét de la personne concernée a
voir préservé son droit d’étre entendu, BSK-Erw.Schutz- AUER/MARTI, art. 445 n. 19.

214 Dans les cantons qui prévoient une procédure judiciaire en deux étapes, I'art. 450c CC s’applique de la méme fagon au
recours contre la décision de 'APEA et au transfert de la décision sur recours au tribunal cantonal supérieur.

215 BSK-Erw.Schutz- GEISER, art. 450c n. 3

216 Arrét du Tribunal fédéral 5A_438/2015 du 25 juin 2015
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immédiat est jugé supérieur a celui d'un examen de la situation juridique parfaitement
conforme aux exigences d’un Etat de droit?”. En tout état de cause, il serait inadmissible de
prononcer un retrait par défaut de I'effet suspensif.

4.5.3.4 Abandon des voies de recours

Lorsqu’il est contraire aux intéréts de la personne concernée d’attendre I'expiration du délai
de recours, les APEA demandent parfois aux personnes ayant qualité pour recourir de
renoncer par écrit aux voies de recours. Contrairement a 'abandon des voies de recours avant
la notification de la décision, I'abandon aprés notification est globalement admissible, y
compris, selon la doctrine majoritaire, dans le champ d’application de la maxime d’office?8. ||
va de soi que la déclaration de renonciation doit avoir été signée librement, sans influence
extérieure et en connaissance de cause, sous peine d’étre considérée comme nulle pour vice
du consentement.

4.5.4 Avis des praticiens

L'initiative parlementaire 13.476%'°, retirée depuis, proposait initialement une procédure en
deux phases pour déposer le recours. Les personnes habilitées a recourir devaient déposer
leur recours dans les dix jours, puis elles auraient eu vingt jours supplémentaires pour envoyer
leur motivation par écrit. La COPMA a demandé a un certain nombre d’experts et ’APEA leur
avis sur cette proposition. Les réponses obtenues ont non seulement exprimé l'avis favorable
ou défavorable des praticiens sur cette procédure en deux étapes, elles ont aussi montré la
facon dont les autorités gérent ce délai de trente jours ainsi que I'avis des APEA et des experts
sur la durée du délai de recours actuel. Lors d’une réunion des autorités cantonales de
surveillance en avril 2016, les experts cantonaux ont été a nouveau priés de donner leur avis
sur I'opportunité d’'une réduction du délai de recours.

Ce sondage a révélé que la majorité des praticiens rejettent toute réduction du délai. lls ont
fini par s"accommoder du délai de trente jours. lls estiment que le droit procédural en vigueur
prévoit suffisamment d’autres moyens d’accélérer les choses, et que I'uniformité des délais de
recours dans la procédure civile est un élément décisif car les délais sont des pierres
d’achoppement courantes du droit de procédure. Toute dérogation nécessiterait par consé-
guent une argumentation solide. Les praticiens peuvent soit user de I'abandon des voies de
recours s'’il est établi que personne ne songe a recourir, soit retirer I'effet suspensif de la
décision en cas de nécessité.

455 Appréciation

Le Conseil fédéral ne voit pas non plus actuellement de raison de raccourcir le délai de trente
jours en vigueur. Nous l'avons vu, il existe des arguments en faveur d’une réduction. Par
contre, le droit procédural suisse accorde en principe a toute personne ayant qualité pour
recourir un délai de trente jours sauf urgence particuliére. Ce délai est tout particulierement
nécessaire dans les cas difficiles, pour permettre d’étayer correctement le recours. En effet, il
faut parfois enquéter sur les faits, et la personne concernée doit pouvoir se concerter avec son
avocat. En pratique, un délai de dix jours empécherait de déposer un recours suffisamment
étayé. De courtes vacances ou dautres empéchements (obligations professionnelles,
maladie, etc.) pourraient rapidement entrainer un dépassement du délai. Le délai de trente

217 BSK-Erw.Schutz-GEISER, art. 450c n. 7; ESR-Kom.-STECK, art. 450c n. 4a

218 ZPO-Komm.-STAEHELIN, art. 238 n' 7

218 |nitiative parlementaire SCHENKER 13.476 du 12 décembre 2013 « Droit de la protection de I'adulte. Adaptation du délai de
recours »
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jours réduit considérablement ces risques. Le Conseil fédéral estime par conséquent qu’il faut
le maintenir, afin de ne pas restreindre le droit de recours. Les réflexions qui précedent
montrent surtout qu’il n’existe sans doute pas de solution parfaite. Cependant, la pratique s’est
bien accommodée de la réglementation en vigueur. Il n'est pas certain qu’'une solution
différente améliorerait la situation. Il n’y a donc pas lieu d’envisager une nouvelle révision si
peu de temps aprés I'entrée en vigueur du nouveau droit.

5 Questions de droit matériel
51 Concernant la démarche

Le présent rapport du Conseil fédéral fait suite a des postulats portant principalement sur
I'évolution des colts et sur la collaboration entre les autorités de protection de I'enfant et de
'adulte et les communes contributrices. Il traite aussi la question spécifique du postulat
15.3614 en vue d’un éventuel raccourcissement des délais de recours. Seul le postulat
14.3891 réclame un examen de la « qualité [..] des prestations ». Comme indiqué dans
l'introduction, il est impossible, a ce stade, de réaliser une évaluation générale sérieuse du
travail accompli par les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte?®°.

Néanmoins, et pour une série d’aspects précis, le Conseil fédéral estime utile et possible de
présenter quelques premiers résultats et de débattre de certaines questions. Cela vaut en
particulier pour la pratique des autorités de protection de I'enfant et de I'adulte en matiére de
conventions d’entretien conclues entre parents non mariés (voir ch. 5.3). Est concernée aussi
la situation des enfants nés sans pére juridique, ou le cadre légal a considérablement changé
pour les autorités avec la suppression de I'art. 309 CC au 1° juillet 2014 (voir ch. 5.4). Au
surplus, il convient aussi d’étudier le bien-fondé de la dispense de certaines obligations qui est
accordée aux proches en vertu de I'art. 420 CC (voir ch. 5.5).

Enfin, les critiques ont également visé la maniére de procéder de différentes APEA en cas de
signalement. Si la question retient a I'évidence l'attention de I'opinion publique, le Parlement
n’a pas confié ici de mandat d’investigation spécifique au Conseil fédéral. Un choix sans doute
pertinent, tant il est vrai que sur ce point précis, les réserves exposées sous le chiffre 2.2 par
rapport au caractére précipité de I'évaluation s’appliquent sans restriction. Et maintenant que
la Commission des affaires juridigues du Conseil national a décidé le 4 novembre 2016
d’attendre la publication du présent rapport avant de poursuivre les débats sur I'objet
15.033%%, il apparait judicieux d'y inclure quelques réflexions de fond sur le sujet (voir ch. 5.2).

5.2 Signalements de personnes en danger, interventions excessives des
APEA

Les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte ont été sous le feu de la critique ces
derniéres années, notamment en raison de leurs réponses, jugées trop hatives et excessives,
aux signalements de personnes en danger. On leur reproche d’intervenir parfois sans véritable
nécessité et de s'immiscer, souvent sans raison valable, dans les affaires familiales.

Le Conseil fédéral prend ces critiques trés au sérieux : autant il importe que 'APEA intervienne
et engage des mesures appropriées la ou la situation I'exige, autant elle doit faire preuve de
retenue lorsque les conditions d’une intervention ne sont pas réunies. On ne peut que regretter

220 y/oir ch. 2.3.

221 CC. Protection de I'enfant. Le Conseil fédéral avait proposé dans le cadre de ce projet, entre autres mesures, d'obliger les
professionnels réguli€rement en contact avec les enfants dans le cadre de leur activité a aviser I'autorité de protection de
I'enfant s'’ils ont des raisons de croire que le bien d’'un enfant et donc son développement sont menacés.
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que l'autorité ait parfois donné I'impression de harceler des personnes et d’ordonner, sans
nécessité impérieuse, des mesures contraignantes qui risquent d’avoir de graves retombées
pour les intéressés.

Il est a noter cependant qu’il est question de cas isolés et qu’il n'existe pas de données
chiffrées permettant de conclure a un probléeme généralisé. En cas de doute, 'APEA est tenue
d’intervenir si elle entend remplir sa mission qui est de protéger les personnes concernées et
plus particulierement les enfants. Compte tenu du nombre de cas relativement important, mais
aussi du fait que l'autorité est souvent amenée a prendre des mesures contre la volonté des
intéressés, il n'est pas étonnant que certaines décisions soient parfois difficilement
compréhensibles pour certains de ces derniers. Sans compter qu’une décision mal
communiquée risque aussi d’étre moins bien acceptée. Quant a savoir si l'autorité aurait pu
mieux s’y prendre dans certaines situations, c’est une question qu’il faut étudier de cas en cas.
Or c’est une entreprise laborieuse que de se pencher sur chaque décision. Et & moins de
connaitre en détail les circonstances de chaque cas, il est impossible de se prononcer sur la
qualité des décisions. En témoigne aussi I'analyse du drame de Flaach, réalisée aux prix
d’énormes efforts par deux experts de renom. Pour se faire une idée de la qualité des décisions
des APEA, on pourrait, a la rigueur, réaliser une enquéte auprés des instances de recours du
canton (notamment auprés des tribunaux cantonaux). Comme cela a été souligné, il faut
toutefois partir ici du principe que I'expérience et le temps aidant, la qualité des décisions ira
sans cesse s’améliorant®??,

Dans le débat sur la qualité du travail des autorités, n’oublions pas que les mauvaises
décisions — indépendamment de la structure ou du mode d’organisation des autorités — sont
inévitables. Aussi ne saurait-on mesurer la qualité du systéme a partir d’'un cas particulier.
Seule une perspective globale permet d’appréhender la situation et elle doit intégrer I'en-
semble des cas. Or, il n’existe pas a I'heure actuelle d’'informations fiables dans ce domaine.
La « suppression des APEA » ou la limitation de leurs moyens sont des réponses qui ne
peuvent entrer en ligne de compte. Dans le domaine de la protection de I'enfant précisément,
il subsiste encore une zone d’'ombre et la pratique nous montre que bien souvent, l'autorité ne
peut en aucun cas faire I'’économie d’une intervention si elle veut préserver le bien de I'enfant
et mettre les intéressés (et en premier lieu les enfants) a I'abri d’autres dommages.

Pour le Conseil fédéral, la question déterminante est donc de savoir s’il est réellement possible
d’améliorer la qualité des décisions par la voie législative. Il ne serait pas adéquat de donner
aux autorités des directives concrétes qui iraient au-dela des principes généraux que sont les
principes de subsidiarité et de proportionnalité et le respect des régles générales de
procédure. Au fond, le mandat Iégal confié aux autorités doit se limiter a énoncer que des
mesures appropriées au cas particulier et justifiées par les circonstances doivent étre prises
(au sens de l'art. 307, al. 1, CC ; voir aussi art. 389 CC). Une formulation aussi générale
confére a I'évidence une marge d’action considérable aux autorités, marge que celles-ci
exploiteront logiquement a des degrés divers. Toute tentative pour préciser leur mandat est
vouée a rester sans substance ou a limiter par trop leur activité. Le bien de I'enfant, principe
fondamental du droit de protection de I'enfant, doit suffire a légitimer des mesures officielles,
malgré toute I'imprécision de cette notion.

Une fois admis que le législateur ne peut réglementer plus concrétement sur le fond les
possibilités d’intervention de l'autorité, les seules voies possibles consistent d’'une part a
réglementer la composition des APEA en formulant des exigences quant a la formation et
'expérience de ses membres. Au vu des critiques dont les autorités interdisciplinaires

222 En soutien aux autorités, il a été élaboré entre-temps plusieurs outils et auxiliaires de travail qui entendent fonder 'examen
de l'intérét de I'enfant sur des bases professionnelles et des connaissances empiriques, voir a ce sujet
LATSCH/HAURI/JUD/ROSCH ; HAURI/JUD/LATSCH/ROSCH; BOHREN/WEGENKE. ROSCH.
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imposées par le nouveau droit fédéral ont déja fait I'objet ces derniéres années, cette option
semble politiquement malvenue. C’est au canton qu’il incombe de veiller a ce que les APEA
soient suffisamment dotées en personnel qualifié pour accomplir leur mission. Une deuxiéme
solution consisterait a adopter des régles de procédure plus concrétes, propres a assurer une
meilleure protection des intéréts des personnes concernées (consultation, audition, participa-
tion de tiers, etc.). De I'avis du Conseil fédéral, cette question mérite encore réflexion. Il ne
semble donc pas inutile de réfléchir a la meilleure fagon d’aborder les inquiétudes exprimées,
par exemple en associant plus étroitement les proches, en optimisant la communication ou en
développant les moyens de recours. Le Conseil fédéral a donc décidé d’étendre dans ce sens
I'examen prévu sous le chiffre 4.4.4.3.

5.3 Conventions sur les contributions d’entretien conclues entre parents
non mariés

5.3.1 Problématique

La révision du droit de l'autorité parentale entrée en vigueur le 1° juillet 2014 a modifié la
situation des parents non mariés, en ce sens que ces derniers ne sont désormais plus tenus
de produire une convention réglant la contribution d’entretien soumise a la ratification de
l'autorité. Il leur suffit de prouver, via une déclaration commune adressée a I'office de I'état civil
ou a 'APEA, qu'ils se sont entendus sur la contribution d’entretien (art. 298a CC). Le nouveau
droit ne régle pas expressément les cas ou les parents ne sollicitent pas I'autorité parentale
conjointe. On peut se demander dans quelle mesure une APEA devrait intervenir dans pareils
cas pour faire en sorte qu’une décision soit rendue concernant I'obligation d’entretien??3. Sur
ce point, les positions défendues divergent sensiblement.

5.3.2 Reésultats de I’enquéte menée auprés des APEA (étude de la HSLU)

L’enquéte que 'OFJ a confiée a la HSLU s’est intéressée a la maniére dont les APEA
procédent dans ces situations. L'étude révéle une pratique effectivement trés hétérogéne en
la matiére et précise que le fait qu’'un couple parental partage ou non l'autorité parentale
semble avoir peu d’'importance pour les autorités. Certaines APEA estiment qu’il n’y a pas lieu
d’intervenir, d’autres recommandent la conclusion d’'une convention d’entretien et prés de la
moitié d’entre elles y encouragent activement les parents. La nomination d’'un curateur pour
garantir le droit a la contribution d’entretien est en revanche une option largement écartée.

Les auteurs de I'étude partent de I'idée que le réle de la créance alimentaire, et spécialement
celui de la convention d’entretien, reste flou?*. lls recommandent — principalement dans
I'optique d’une application uniforme du droit — de mettre fin & cette insécurité, sans préconiser
pour autant une révision de la loi. A leur sens, la jurisprudence du Tribunal fédéral pourrait
faire I'affaire®?.

5.3.3 Appréciation

Les disparités constatées dans la pratique des autorités posent un certain probleme en termes
de sécurité juridique. L’autorité dispose en effet d’'une certaine latitude pour décider quand et
avec quels moyens intervenir. Le systeme le prévoit ainsi et il ne pourrait guére en étre
autrement. Les disparités sont plus manifestes encore lorsqu’il s’agit de déterminer, dans le

223 Etude HSLU, p. 13 ss et 22 ss
224 Etude HSLU, p. 23
225 Etude HSLU, p. 24 et 28
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cas particulier, si 'absence d’'une convention d’entretien met en danger le bien de I'enfant et
appelle de ce fait la désignation d’un curateur??®,

En tout état de cause, le Conseil fédéral estime que I'absence d’'une convention d’entretien a
caractére contraignant ne suffit pas a Iégitimer la nomination d’'un curateur pour I'enfant, a plus
forte raison si les parents partagent I'autorité parentale et ont soumis a I'autorité un document
attestant qu’ils se sont accordés sur leur participation respective a I'entretien de I'enfant. A
défendre la position contraire, le Conseil fédéral irait contre I'intention du législateur de la
révision de l'autorité parentale. Cela n’exclut évidemment pas la possibilité pour l'autorité de
prendre les mesures qui s'imposent lorsque la situation I'exige — par exemple lorsque le pere
ne respecte pas ses obligations d’entretien.

S'’il est vrai que les différences d’application mises évidence sont peu satisfaisantes, elles
refletent en définitive le souhait du législateur d’accorder une certaine liberté d’action aux
autorités. En ce sens, le Conseil fédéral juge qu’il n’est pas nécessaire d’approfondir I'analyse
et encore moins de légiférer dans 'immédiat.

5.4 Mesures engagées par les APEA pour les enfants nés sans pére
juridique
5.4.1 Problématique

La révision du droit de I'autorité parentale entrée en vigueur le 1¢" juillet 2014 a supprimé l'art.
309 CC qui imposait la nomination d’'un curateur pour I'enfant né d’'une meére non mariée et
dont la filiation n’était pas établie a la naissance. Dans son message, le Conseil fédéral relevait
que le principe fondamental de la loi veut que I'autorité ne puisse ordonner des mesures qu’'a
condition que la protection de la personne concernée I'exige. En I'espéce, on ne nommera de
curateur a I'enfant que si sa protection le demande. Or le simple fait que la mére qui met au
monde un enfant n'est pas mariée ne peut fonder un tel besoin de protection. De maniére
générale, rien ne permet de penser qu'une mére non mariée est moins a méme de protéger
ses intéréts et ceux de ses enfants qu’'une mére mariée??’. Le Parlement en a tenu compte
lors du traitement du projet et, en plus de supprimer I'art. 309 CC, a ajouté a la liste des taches
du curateur a l'art. 308, al. 2, CC la mission de « représenter I'enfant pour établir sa filiation
paternelle ». Ce faisant, il a clairement aboli 'ancien principe de la désignation automatique,
tout en laissant la possibilité d’instituer une curatelle pour constater la paternité lorsque la
situation I'exige.

Malgré cette clarification, 'abandon de I'art. 309 CC n’a pas été partout bien accueilli et il a été
avanceé que les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte procédaient de maniere fort
différente pour les enfants nés d’'une mére non mariée et sans pére juridique. Aussi, mandat
a été donné a la HSLU d’enquéter auprés des autorités concernées pour connaitre leur mode
d’intervention en la matiere.

5.4.2 Reésultats de I’enquéte auprés des APEA (étude HSLU)

L’étude HSLU montre que la pratique des différentes APEA est en fait largement uniforme
dans les situations considérées. On s’apergoit qu’elles font preuve d'une certaine retenue,
mais n’hésitent pas a engager au besoin les mesures qui s'imposent. Quelque 10 % des
personnes interrogées ont déclaré qu’elles renonceraient a une curatelle en cas de conflit et
seraient donc prétes a accepter de priver 'enfant d’un pére juridique. Lorsque la meére refuse

226 Voir les considérations précédentes concernant les signalements, ch. 5.2.
227 Message relatif a 'autorité parentale, p. 8333.
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de coopérer, 19 % des autorités refusent d’instituer une curatelle. Les auteurs jugent cette
pratique contraire a la récente jurisprudence du Tribunal fédéral??8. L’étude observe en outre
de grandes incertitudes quant a savoir si 'absence d’une filiation paternelle constitue en soi
une mise en danger effective du bien de I'enfant. Pour autant, les experts ne concluent pas a
la nécessité de légiférer et renvoient a la jurisprudence attendue du Tribunal fédéral qui devrait
apporter des clarifications.

5.4.3 Appréciation

D’aprés I'étude, la levée de 'automatisme prévu autrefois par la loi a été une bonne chose. Le
principe de subsidiarité qui prévaut généralement dans le droit de la protection de I'enfant et
de I'adulte doit aussi s’appliquer en I'espéce et les mesures correspondantes ne doivent étre
ordonnées que si elles s’avérent nécessaires dans le cas particulier. Qu’il soit fait usage de la
marge d’appréciation reconnue aux autorités et que cela donne lieu a des pratiques variables
ne constitue pas nécessairement un désavantage.

En revanche, il apparait problématique que certaines autorités soient amenées, dans des
circonstances précises, a renoncer totalement a une constatation de paternité, surtout lorsque
la mére ne réagit pas?® ou ne coopére pas. Comme le reléve I'étude HSLU, cette approche
entre en conflit avec le droit de I'enfant a connaitre sa filiation car I'inaction des autorités ne
permet pas de faire valoir ce droit. Il faudra suivre de pres I'évolution de la situation et réfléchir
le cas échéant a la meilleure maniére de garantir ce droit.

5.5 Dispense de certaines obligations pour les proches
5.5.1 De l’ancien au nouveau droit
5.5.1.1 Situation juridique sous I'ancien droit de la tutelle

Dans I'ancien droit de la tutelle, l'autorité tutélaire pouvait prolonger I'autorité parentale au-
dela de la majorité de l'enfant si celui-ci était frappé d’interdiction (« autorité parentale
prolongée »). Cette mesure avait pour effet de libérer I'autorité tutélaire de ses devoirs de
surveillance si bien que les détenteurs de I'autorité parentale n’étaient plus tenus de rendre
des comptes, de fournir des rapports périodiques ou de requérir le consentement de I'autorité
tutélaire pour certains actes.

L’autorité parentale prolongée était instituée par le passé principalement pour des personnes
nées avec un handicap mental. Elle a été critiquée a maintes reprises par la doctrine®°. Le
plus souvent, elle concernait des personnes en situation de handicap vivant encore sous le
toit familial aprés avoir atteint leur majorité et ne pouvant mener une vie indépendante. Pris en
charge toute leur vie durant par leurs parents, il leur était difficile d’acquérir une certaine
indépendance et de se préparer a vivre sans eux®!. Vu qu’au moment de la prolongation de
l'autorité parentale les parents avaient au moins dix-huit ans de plus qu’a la naissance de leur
enfant et sachant toute I'énergie et le dévouement que requiert la prise en charge d'une
personne handicapée mentalement, il s’est souvent posé la question de savoir si 'dge avancé
des parents ne remettait pas en cause leur aptitude a exercer la curatelle.

Les aspects psychologiques et sociologiques n’étaient toutefois pas seuls en cause, les
critiques pointaient aussi le rapport délicat entre I'autonomie laissée aux parents dans la

228 Etude HSLU, p. 20 s.

229 Etude HSLU, p. 19 : « On notera que pas moins de 2 % des personnes interrogées rédigeraient un courrier dans le cas de
I'établissement de la filiation, mais n’entreprendraient ensuite plus aucune démarche pour établir la filiation. »

Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6652.

31 HAFELI, RMA p. 207
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gestion du patrimoine de leur enfant et la relation de dépendance de la personne interdite. En
effet, alors que pour de nombreux actes administratifs, un tuteur devait requérir 'aval de
l'autorité tutélaire de I'époque, les parents jouissant de I'autorité parentale prolongée n’étaient
soumis a aucune directive de l'autorité et échappaient ainsi a toute surveillance. Pour ces
raisons, I'ancienne doctrine préconisait déja, dans l'intérét de la personne interdite, I'exercice
d’un certain contréle par I'autorité32,

5.5.1.2 Laréglementation du nouveau droit de protection de I'enfant et de I'adulte

Le concept des « mesures sur mesure » introduit dans le nouveau droit de protection de
'enfant et de I'adulte n’était pas compatible avec l'institution de I'autorité parentale prolongée.
Pour maintenir cette institution dans le nouveau droit, il e(t fallu que le législateur introduise
une « autorité parentale prolongée sur mesure », puisque les besoins en matiere de curatelle
varient en fonction des capacités intellectuelles des personnes souffrant d’'un handicap mental.

Aujourd’hui, les parents ou les proches sont nommés curateurs de I'enfant en tant que
mandataires privés. lls sont soumis a la surveillance de 'APEA et assument en principe, de
par leur mandat, les mémes obligations que les curateurs professionnels (établir un inventaire,
des rapports et des comptes périodiques, ainsi que requérir le consentement pour certains
actes?®). Ils conservent cependant un statut spécial par rapport aux curateurs professionnels,
puisque la loi prévoit la possibilité, lorsque les circonstances le justifient, de dispenser,
partiellement ou totalement, de ces obligations le conjoint, le partenaire enregistré, un frére ou
une sceur, un descendant ou une personne menant de fait une vie de couple avec la personne
sous curatelle (art. 420 CC).

L’abandon de la prolongation de l'autorité parentale a été largement approuvé par les
participants a la procédure de consultation?*. L’avant-projet pour un nouveau code civil de
2003 prévoyait encore un statut privilégié pour le conjoint et les parents de la personne sous
curatelle : ceux-ci étaient en principe dispensés de I'obligation d’établir des comptes et des
rapports, a la différence du partenaire, des descendants et des fréres et sceurs, a qui pareil
traitement de faveur n’était accordé que si les circonstances le justifiaient. La majorité des
milieux associés a la procédure de consultation ont rejeté cette option, estimant que I'octroi
automatique d’une dispense au conjoint ou aux parents n’était pas de nature a garantir la
protection des intéréts de la personne sous curatelle. lls proposaient qu’au moment d’examiner
si la curatelle pouvait étre confiée aux parents ou au conjoint de I'intéressé, I'autorité porte une
attention soutenue a sa situation en matiere de revenu et de fortune. Une distinction en
fonction des liens de parenté ou de la proximité relationnelle était jugée inacceptable, les
autres proches devaient étre soumis aux mémes régles que le conjoint ou les parents®,

5.5.1.3 Répercussions de la révision sur la responsabilité

Sous I'ancien droit de la tutelle, I'octroi de I'autorité parentale prolongée aux parents d’enfants
majeurs tributaires d’autrui ou souffrant d’'un handicap mental avait pour effet de libérer
lautorité tutélaire de son devoir de surveillance. Les parents n’étaient assujettis a aucune
directive ni a aucune obligation en matiére de comptabilité et de rapports. Leur responsabilité
en cas de dommage était régie par le droit du mandat, a la différence des curateurs soumis,
eux, aux regles du droit de la tutelle en matiére de responsabilité?3¢. L’ancien code civil
prévoyait aux art. 426 a 429 un systéme compliqué de responsabilité en cascade. Ainsi, les
curateurs et les membres des autorités assumaient une responsabilité primaire et répondaient

32 JuLmy, p. 99, 102

23 Art. 405, al. 2, CC (obligation d’établir un inventaire), art. 411 CC (obligation d’établir des rapports périodiques), art. 410 CC
(obligation d’établir des comptes périodiques, art. 416 CC (obligation de requérir le consentement de I'autorité pour certains
actes)

4 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6652

25 Classement des réponses a la procédure de consultation, p. 239 ss

6 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6652

58/77



Premiéres expériences avec le nouveau droit de la protection de I’enfant et de I’adulte — Rapport du Conseil fédéral
Référence/n® de dossier : CO0.2180.109.7.191394 /232.1/2016/00005

a titre personnel. Ce n’est que lorsque ces derniers n’étaient pas en mesure de couvrir le
dommage que les cantons et les communes en répondaient. Le Iégislateur s’est écarté de ce
systeme compliqué et inefficace, dans un premier temps dans la réglementation sur la privation
de liberté a des fins d’assistance puis avec la révision du droit de la tutelle®’. Dans la
conception actuelle de la responsabilité pour les actes relevant de la puissance publique, I'Etat
a une responsabilité primaire, indépendamment de lI'existence d’'une faute individuelle. La
personne lésée ne doit pas avoir a se demander quel type de curateur ou quel membre de
I'autorité est responsable du dommage?.

Avec le nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, qui permet de nommer les
parents curateurs de leur enfant, c’est la responsabilité générale de I'Etat qui est engagée
comme pour toute action des autorités. Le canton répond des dommages résultant d’'un acte
ou d’une omission contraires a la loi, dans la mesure ou ils découlent de la réalisation ou de
I'omission de mesures ordonnées par les autorités?®. Les dispenses accordées aux proches
assumant une curatelle ne libérent pas l'autorité de protection de I'enfant et de I'adulte du
devoir général de surveillance sur les curateurs. Les dispositions sur la responsabilité, y
compris la responsabilité directe de I'Etat, valent aussi bien pour les mandataires privés que
pour les curateurs professionnels?4°,

5.5.2 De l'importance du nouvel art. 420 CC
5.5.2.1 Jurisprudence et doctrine

L’art. 420 CC ne contraint pas I'autorité a dispenser les proches des obligations prévues dans
la disposition, mais se limite a lui en reconnaitre le droit (« peut »). Les conditions a réunir
étant formulées de maniére ouverte (« si les circonstances le justifient »), la disposition est
trés largement sujette a concrétisation.

La doctrine majoritaire préconise aujourd’hui la prudence dans l'octroi d’une dispense des
obligations, arguant du risque d’abus qui existe dans la relation de dépendance entre proches
parents, surtout en I'absence d’un contrdle des autorités. Des conflits d’intéréts latents, comme
I'existence d’'une expectative successorale, plaident aussi contre la levée des obligations. Le
Tribunal fédéral a ainsi été saisi d’'un cas ou la fille d’'une femme sous curatelle avait puisé
dans la fortune de sa mere pour acquérir un bien immobilier?**. La doctrine demande a
I'autorité de protection de I'enfant et de I'adulte de prendre en compte les conditions propres
a chaque cas, et plus précisément d’examiner si le proche présente les aptitudes et
connaissances nécessaires a I'exercice d’'un mandat de curateur, mais aussi de vérifier si ce
mandat sera effectivement assumé dans I'intérét de la personne sous curatelle?*2,

A ce jour, le Tribunal fédéral n’a pas encore eu a se pencher sur la problématique spécifique
de cette disposition. En revanche, la cour supréme du canton de Zurich a récemment accepté
partiellement un recours et s’est prononcée de maniére circonstanciée sur la problématique
liee a I'obligation de remettre un inventaire, d’établir des rapports et des comptes. Un couple
de parents nommés curateurs de leur enfant majeur avaient recouru contre la décision de
'APEA qui les sommait de présenter un contrat d’assistance et un contrat d’hébergement, en
plus de l'inventaire des biens dont ils assumaient la gestion, et de soumettre aussi souvent
que nécessaire un état des comptes avec factures et justificatifs. En ce qui concerne la

%37 FamKom-GEISER, art. 454 n. 1

238 HAFELI, Grundriss, n. 37.01 ; message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6723 s

238 Art. 454, al. 3, CC

240 Message relatif au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, p. 6693 s.

241 Arrét du Tribunal fédéral 5A_580/2012 du 28 novembre 2012

22 Handkommentar-VOGEL, art. 420 n. 5 et notamment HAFELI, RMA, p. 208 s. avec renvois a d’autres auteurs qui préconisent
la retenue ; MEIER/LUKIC, N 641; SCHMID, art. 420 n. 2.
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reddition des comptes, le tribunal a considéré, eu égard a la situation financiére simple et claire
(rente d’invalidité et prestations complémentaires de la commune, modeste revenu mensuel
et fortune de 38 000 francs), que l'autorité pouvait aussi s’acquitter de son devoir de
surveillance en exigeant des parents qu'ils lui remettent chaque année un extrait de comptes
et la déclaration d'impots?#.

CHRISTOPH HAFELI demande que les APEA fassent primer I'équité dans le cas particulier sur
la sécurité juridique en placant a chaque fois les intéréts des personnes sous curatelle au
premier plan. Il préconise aussi une communication orale directe plus soutenue entre 'autorité
et les proches et souhaite que 'autorité soutienne davantage les proches nommeés curateurs
dans l'accomplissement de leurs obligations. Concernant les possibles allégements des
obligations en matiere de comptabilité, HAFELI propose — en présence d’une situation
patrimoniale simple — que 'APEA se fonde simplement sur un extrait de compte ou sur la
derniére déclaration d'impbts ainsi que sur le constat de I'absence d’autres actifs, et renonce
par conséquent a l'obligation d’établir d’un inventaire. A son sens, il faut dispenser les proches
nommeés curateurs de I'obligation de présenter des comptes détaillés lorsque la situation des
revenus et de la fortune est claire, que les recettes couvrent tout juste les frais de subsistance
et qu'il N’y a pas véritablement de fortune accumulée. En revanche, une grande retenue est
de mise pour les dispenses totales concernant les actes qui requiérent le consentement de
l'autorité. Etant donné que l'autorité est tenue de s’assurer périodiquement de la nécessité et
de I'utilité de la mesure, HAFELI s’oppose aussi a ce qu’on libére les proches de I'obligation de
présenter un rapport. Le rapport permet en effet de vérifier par exemple si le curateur a fait
valoir tous les droits aux assurances sociales et a d’autres contributions?.

Certaines APEA, de méme que quelques cantons, ont élaboré a 'usage des professionnels
des directives ou des lignes directrices qui leur permettent de fonder leur acceptation ou leur
refus de la dispense. Le canton de Berne?* a opté a cet égard pour une pratique ouvertement
généreuse qui veut que les parents assumant la charge de curateurs de leur enfant soient
dispensés de l'obligation d’établir des comptes a condition qu’aucun motif d’exclusion ne s’y
oppose. Ces motifs sont les suivants :

— fortune élevée, situation complexe en matiére de revenus et de fortune, participation a
des biens immobiliers, successions ou sociétés ;

— les proches ne peuvent pas démontrer qu’une gestion séparée de la fortune, respective-
ment des comptes, pourra étre mise en place ;

— la personne concernée n’a aucun lien avec une structure de jour et est prise en charge
par ses proches exclusivement ;

— les proches ne sont habilités a assumer la gestion de la fortune et des revenus sur la base
de la déclaration de compétence que sous réserve, et ceci en raison de doutes fondés en
matiere de compétence, qu'un contréle et un accompagnement réguliers se révélent
nécessaires.

5.5.3 Critique

Les critiques a I'endroit du nouveau droit émanent principalement de parents d’enfants handi-
capés devenus majeurs et qui se sont occupés de leur enfant pendant de nombreuses années
sans avoir eu a présenter de comptes ou de rapports a I’APEA. lIs jugent le nouveau droit trop
bureaucratique et les contrdles de I'autorité trop zélés. lIs se disent noyés sous les formulaires,

243 Jugement du tribunal cantonal du canton de Zurich du 2 février 2016, PQ160003.
244 HAFELI, RMA, p. 209 ss
245 Cf. décision de I'APEA du canton de Berne, cf. http://insieme.ch/fr/allegement-pour-les-parents/
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déplorent que les contrbles durent trop longtemps, regrettent que les décisions soient
formulées dans un jargon juridique qui leur échappe et estiment injuste de devoir payer des
émoluments pour chaque décision. Les parents se sentent abaissés et exposés a des tracas-
series?*. L’organisation faitiére des associations de parents de personnes mentalement
handicapées (insieme) constate également qu’en matiére de reddition des comptes, les APEA
imposent souvent aux parents des obligations excessives et non adaptées a leur situation
particuliére?’. La pratique semble toutefois varier considérablement, non seulement d’un
canton a I'autre, mais aussi, dans un méme canton, d’'une autorité a 'autre. Certaines APEA
libérent les parents quasi automatiquement de toute obligation, alors que d’autres leur refusent
toute dispense?®®. A certains égards, la mise en ceuvre de la nouvelle disposition se révéle
manifestement difficile sur le terrain. |l s’agit de mettre en balance I'intérét de la personne sous
curatelle et le droit des proches a la non-ingérence dans les affaires familiales.

5.5.4 Interventions parlementaires

La situation exposée et les critiques formulées ont fait réagir le Parlement. Ainsi, l'initiative
parlementaire 16.428%%° réclame un changement de paradigme. Elle demande que les per-
sonnes énumeérées a l'art. 420 CC, en particulier les parents et le conjoint, ne soient soumises
qu’a titre exceptionnel aux obligations d’établir des rapports et des comptes périodiques. En
tout état de cause, il estime nécessaire de modifier I'art. 420 CC de fagon a réduire notable-
ment la charge administrative liée aux obligations qu’il énonce.

Une autre initiative parlementaire 16.429%° demande de transformer la liste exhaustive des
personnes a l'art. 420 CC en une liste non exhaustive. On comprend mal pourquoi d’autres
personnes, un oncle ou une tante par exemple, qui étaient proches d’une personne avant d’en
devenir le curateur, ne pourraient pas elles aussi étre dispensées des obligations prévues.

Aucune des deux initiatives n’a encore été traitée a ce jour par le Parlement.

5,55 Recommandations de la COPMA

Les différences observées dans la mise en pratique de I'art. 420 CC et les critiques auxquelles
elles ont donné lieu ont conduit la COPMA a publier en novembre 2016 un aide-mémoire et
des recommandations sous le titre « La curatelle confiée a des proches — critéres de mise en
ceuvre de I'art. 420 CC ». S’inspirant d’exemples de bonnes pratiques des APEA de toute la
Suisse et en tenant compte des bases |égales et de la jurisprudence actuelle, la COPMA a
élaboré, avec le concours de divers groupements d’intérét (insieme, Pro Infirmis, procap,
Association Alzheimer) une liste de critéres destinés a tenir lieu de standard pour 'ensemble
de la Suisse.

Le document commence par poser les principes a observer lors de la désignation de proches
en qualité de curateur, parmi lesquels figurent la solidarité familiale et la subsidiarité des
mesures prises par l'autorité. On y expose ensuite la procédure a suivre jusqu’a I'adoption
d’'une mesure par l'autorité pour aboutir a une série de recommandations destinées a
uniformiser la pratique et a supprimer les problemes existants. Au chapitre de la dispense des
obligations envers 'APEA en lien avec l'art. 420 CC, il est dit :

246 Zentralschweiz am Sonntag, édition du 3 avril 2016, p. 19; Beobachter 10/2016, p. 46 ss, Neue Zircher Zeitung, édition du
13 juin 2016, p. 13; Tagesanzeiger, édition du 13 juin 2016, p. 19

247 Zentralschweiz am Sonntag, édition du 24 avril 2016, p. 3

248 HAFELI, RMA, p. 198

249 |nitiative parlementaire VOGLER 16.428 du 27 avril 2016 « Article 420 du Code civil. Changer de paradigme »

20 Initiative parlementaire VOGLER 16.429 du 27 avril 2016 « Adapter 'article 420 du Code civil »
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« L’APEA examine dans le cas particulier (pouvoir d’appréciation de I'autorité) si et
dans quelle mesure les proches peuvent étre dispensés de leurs obligations de
curateur envers ’APEA. Il existe une obligation d’examen. En d’autres termes, des
dispenses générales ou l'absence générale de dispenses sans examen du cas
particulier ne sont pas réguliéres.

Une dispense peut étre accordée pour certaines obligations du curateur vis-a-vis de
'APEA respectivement de sa surveillance. Une dispense ne libére toutefois pas
I'’APEA de son devoir général de surveillance ni I'Etat de sa responsabilité. De
méme, elle ne libére pas non plus le curateur de ses obligations en matiere de
représentation, d’administration et d’assistance personnelle.

Pour les proches, pour autant qu’ils le veuillent et que les circonstances sont
simples, il y a lieu de prévoir, dans la régle, des allégements. L’intérét de la personne
sous curatelle est le critéere déterminant pour savoir si et quelles dispenses,
respectivement allégements, peuvent étre consentis.

L’APEA informe les proches des conditions des dispenses et des allégements. Dans
la regle, 'APEA, la personne concernée et les proches se mettent d’accord sur les
dispenses ou les allégements possibles. »

Enfin, le document livre une série de conseils concrets concernant les allégements que les
APEA peuvent accorder aux proches.

Une autre question délicate est celle des frais ou émoluments de procédure. Voici ce que
recommande la COPMA a ce sujet :

« Pour tenir compte de la situation particuliere que représente I'assistance familiale,
I'APEA utilisera la liberté d’appréciation qui lui est dans tous les cas aménagée par
le droit cantonal et — si cela est possible — renoncera aux émoluments ainsi qu’aux
frais ou ne les fixera que le plus bas possible. On peut aussi imaginer que le contréle
d’un rapport et/ou de comptes succincts n’intervienne pas sous forme de décision
dans les le cadre d’'une procédure ordinaire, mais soit traité sous forme d’une simple
lettre. »

Quand bien méme ces recommandations n’ont aucun caractere contraignant pour les
différentes APEA, on est fondé a penser qu’elles auront une grande influence sur la pratique.
Le seul fait que plusieurs associations ou groupements importants ont été associés a leur
élaboration indique en outre qu’un trés large consensus a pu s’établir autour de I'application
future de l'art. 420 CC.

5.5.6 Appréciation

La discussion engagée autour de la dispense des proches au sens de l'art. 420 CC est
révélatrice du dilemme auquel sont confrontés et le Iégislateur et les autorités chargées
d’appliquer la loi. D’'un c6té, il s’agit de respecter et de valoriser le travail qu’accomplissent les
personnes désignées comme curateurs d’un proche. Aucun obstacle inutile ne doit entraver le
choix d’'un curateur au sein de la famille ou parmi d’autres proches. Dans leur immense
majorité, les familles sont naturellement portées a aider les personnes dont elles ont la charge
a accéder a la plus grande autonomie possible. Les parents d’enfants majeurs tributaires
d’autrui, surtout, sont préts a mettre leurs propres intéréts en retrait et sacrifient une grande
partie de leur vie au bien-étre de leurs enfants. Lorsque les proches semblent, sur le plan
personnel, les mieux a méme d’assurer une curatelle, il faut les soutenir plutét que de les
entraver dans I'exercice de leur mandat et les aider dans I'établissement des rapports exigés.
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D’un autre coté, il est aussi du devoir de I'Etat de protéger si nécessaire les intéréts et les
droits de la personne sous curatelle. Vouloir introduire une dispense généralisée et libérer les
proches de I'ensemble de leurs obligations ne correspond pas a l'intention du législateur et
irait donc trop loin, car il y a et il y aura encore des situations ot I'Etat doit intervenir pour
protéger les intéressés. En conséquence, I'Etat ne peut simplement se dégager de ses
responsabilités et il doit garantir un minimum de contrdle, y compris dans des constellations
en apparence sans probléme. En dispensant les parents ou le conjoint de toutes les obligations
qui incombent a un curateur vis-a-vis de 'APEA, on crée un risque de responsabilité non
négligeable pour le canton. Méme dans le cas d’'une dispense générale, I'autorité ne doit pas
renoncer a examiner l'aptitude du curateur®!. Les mandataires privés doivent eux aussi
posséder un minimum de connaissances et de compétences sociales dans le domaine de
I'assistance personnelle, de la gestion du patrimoine et des rapports juridiques avec des tiers.
Les curateurs, qu'ils soient privés ou professionnels, doivent satisfaire en principe aux mémes
conditions. L’APEA doit veiller a ce que le mandat soit exécuté avec le plus grand soin possible
et dans l'intérét de la personne sous curatelle. S’agissant de la reddition des comptes et de
I'établissement de rapports, le Conseil fédéral estime qu’on ne peut soumettre les proches aux
mémes exigences que les curateurs professionnels. |l incombe a I'APEA de donner au
mandataire privé les instructions, les conseils et le soutien dont il a besoin pour accomplir ses
taches (art. 400, al. 3, CC). Pour ce qui est de la formation des proches appelés a exercer un
mandat de curatelle, il ne suffit pas de leur remettre un manuel ou un guide de gestion du
patrimoine. L’autorité doit aussi veiller — ne serait-ce que pour des raisons de responsabilité
juridigue — a assurer soutien et conseil aux proches afin que ceux-ci puissent exercer leur
mandat avec un minimum de professionnalisme. Elle doit aussi détecter a temps les lacunes
et inaptitudes d’'un mandataire privé pour pouvoir agir en temps voulu?®2,

De I'avis du Conseil fédéral, la formulation actuelle de 'art. 420 CC tient suffisamment compte
des intéréts contradictoires en présence. Sur le principe, il 'y a donc pas lieu de contester la
réglementation en vigueur. La disposition actuelle autorise d’ores et déja des solutions au cas
par cas et des dispenses partielles en matiére d’établissement des comptes et de rapports. Le
Conseil fédéral estime parfaitement envisageable d’accorder sur cette base des facilités dans
le sens des considérations exposées ci-dessus. Dés lors que le mandat est assuré par des
proches idoines, 'autorité est appelée a accorder des allégements adaptés au cas particulier,
notamment lorsque la situation financiére est simple et que la fortune est modeste.
Parallelement, elle doit renforcer son réle de soutien. Pour le Conseil fédéral, une certaine
prudence reste cependant de mise dans I'octroi d’'une dispense totale de toutes les obligations.
Néanmoins, un refus catégorique de toute dispense constituerait un inadmissible exces négatif
dans l'exercice du pouvoir d’appréciation, car le texte de loi donne aux autorités le mandat
impératif de faire usage de ce moyen si les conditions sont réunies.

Un immense pas dans la bonne direction a été franchi avec I'adoption, en novembre 2016, de
I'aide-mémoire et des recommandations de la COPMA, élaborés avec différents groupements
d’intérét. lls tracent aux yeux du Conseil fédéral une voie judicieuse pour I'application future
de I'art. 420 CC. Comme on vient de le relever, celui-ci concilie intelligemment les différents
intéréts en présence. Les recommandations de la COPMA visent a garantir la bonne
application de la loi au bénéfice des intéressés. Elles auront pour effet d’uniformiser jusqu’a
un certain point I'application du droit par les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte.
Sur le plan du contenu, elles se veulent 'expression de la volonté du Iégislateur historique et
visent une application plus réfléchie des possibilités de dispense au sens de l'art. 420 CC.

1 Art. 400, al. 1, CC
%52 ATF 135 111 198, 204, consid. 7
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Elles précisent en particulier que si les proches le souhaitent et que les conditions sont
simples, « il y a lieu de prévoir, dans la regle, des allégements »%3,

5.5.7 Nécessité de légiférer

Dans ces circonstances, le Conseil fédéral ne juge pas fondamentalement utile de légiférer
dans ce domaine. Il est néanmoins deux points qui appellent des clarifications par rapport &
I'art. 420 CC.

(1) Dans le droit actuel, la « dispense » totale ou partielle de certaines obligations est le seul
traitement de faveur qui peut étre accordé aux proches nommés curateurs. Mais en cas de
dispense, l'autorité n’exerce plus ou peu de contrdle sur le mandat, alors qu’elle continue d’en
répondre. Du fait de la responsabilité objective de I'Etat, le canton est aussi responsable des
dommages causés par les mandataires privés, pour lesquels il y a un plus grand risque
d’erreur que chez les curateurs professionnels. Dés lors, 'APEA doit y réfléchir a deux fois
avant de dispenser des proches de leurs devoirs en matiére de présentation des comptes et
de rapports. Il se justifie donc d’examiner la possibilité d’'une future adaptation de I'art. 420 CC.

Si I'« autorité parentale prolongée sur mesure » n’a pu se réaliser dans le cadre de révision
du droit de la tutelle, il est en revanche parfaitement possible d’adapter les exigences en
matiére de reddition des comptes et de rapports au cas par cas, en fonction des aptitudes des
proches assumant la charge de curateur, et donc d’« alléger » leurs obligations. Lorsque la
situation en matiére de revenus et de fortune est simple et claire, ’APEA pourrait consentir
des « allégements » tels qu’ils sont déja pratiqués?® tout en assumant un réle de conseil et de
soutien. Sa charge de travail s’en trouverait certes alourdie, mais elle pourrait continuer a
s’acquitter régulierement de son devoir de surveillance.

Dans ce sens, une disposition prévoyant des « allégements » plutét qu’'une « dispense »
partielle ou totale irait dans le sens des proches qui souhaitent des rapports les moins
contraignants et faisables possibles. Pareille solution laisserait aux APEA la possibilité de
superviser le mandat a intervalles raisonnables et donc de prévenir efficacement le risque de
dommage ou de responsabilité.

Le Conseil fédéral ne juge pas judicieux cependant de créer différentes catégories de
personnes, dont certaines (conjoint ou parents) bénéficieraient d’allégements plus importants
que d’autres (frére ou sceur, compagnon ou compagne, etc.). Ce n’est pas le degré de parenté
qui doit étre déterminant ici, mais I'aptitude concréte du proche a exercer le mandat ainsi que
les éléments garantissant la préservation des intéréts de la personne.

(2) Dans le droit actuel, l'art. 420 CC énumere exhaustivement les personnes pouvant étre
dispensées des obligations considérées. De lege ferenda, il faudrait examiner s’il n'y a pas
lieu de remplacer cette liste par une liste non exhaustive. La loi n’exclut pas de nommer une
tante ou un beau-frere comme curateur. Tout bien considéré, il N’y a aucune raison d’accorder
des allégements aux seules personnes citées dans la loi. Avec ['initiative parlementaire
16.429%%, le Parlement sera bientdt appelé a se pencher sur cette question et, en cas
d’acceptation de la proposition, a adapter la loi.

%3 COPMA, Recommandations proches, ch. 3.1
24 \oir ch. 5.5.2.
25 Initiative parlementaire VOGLER 16.429 du 27 avril 2016 « Adapter 'article 420 du Code civil »

64/77



Premiéres expériences avec le nouveau droit de la protection de I’enfant et de I’adulte — Rapport du Conseil fédéral
Référence/n® de dossier : CO0.2180.109.7.191394 /232.1/2016/00005

5.6 Information d’autres autorités par ’APEA

Une lacune du droit en vigueur tient a ce que d’aprés l'art. 449c CC, 'APEA ne doit aviser que
le seul office de I'état civil lorsqu’elle place une personne sous curatelle de portée générale en
raison d’une capacité durable de discernement ou lorsqu’un mandat pour cause d’inaptitude
dont fait 'objet une personne devenue durablement incapable de discernement déploie ses
effets. Une fois le nouveau droit entré en vigueur, il est apparu que ces faits devaient étre
portés a la connaissance d’autres organes officiels.

Le Parlement a supprimé cette lacune et complété la disposition en question en adoptant le
projet de mise en ceuvre de l'initiative parlementaire 11.449%°¢. Désormais, ’APEA devra com-
muniquer les mesures qu’elle ordonne non seulement a l'office de I'état civil, mais aussi a la
commune du domicile, a I'office des poursuites, a I'autorité d’établissement sur les documents
d’identité et au registre foncier. Le délai référendaire court encore jusqu’au 7 avril 2017257,
mais aucun référendum n’a été lancé. |l n’est donc nul besoin de modifier encore la loi.

5.7 Communication des mesures de protection de I’adulte a des tiers

En approuvant le projet de mise en ceuvre de l'initiative parlementaire 11.4492%8, |e Parlement
s’est attelé a une autre difficulté : depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection
de ladulte le 1¢"janvier 2013, les mesures restreignant I'exercice des droits civils d’'une
personne ne sont plus publiées dans les feuilles officielles des cantons. En conséquence, les
tiers souhaitant s’enquérir de I'existence d’'une telle mesure doivent s’adresser aujourd’hui a
'APEA compétente et faire état d’un intérét vraisemblable (art. 451, al. 2, CC).

Le texte de l'initiative parlementaire 11.449 et de I'avant-projet qui s’en est suivi prévoyaient
encore gue les informations concernant les mesures ordonnées devaient étre transmises aux
tiers qui sollicitent un extrait du registre des poursuites. Compte tenu des avis trés critiques
émis dans la procédure de consultation, le Parlement a abandonné cette option et maintenu
le systéme en vigueur qui reconnait a '’APEA la compétence de transmettre les informations.
Il a toutefois aussi pris en considération le reproche d’'une pratique hautement disparate et
parfois trés restrictive en ce qui concerne l'acces a ces informations. L'art. 451 CC a été
précisé dans ce sens et le Conseil fédéral est tenu d’édicter une ordonnance garantissant que
les informations sont transmises de maniere simple, rapide et unifiée, en spécifiant clairement
qui est en droit d’obtenir des informations et dans quel délai. Ici encore, il N’y a plus matiere a
|égiférer, notamment parce que le Parlement a traité ce probléme avec le plus grand soin. Le
Conseil fédéral prévoit de mettre en consultation un projet d’ordonnance courant 2017.

5.8 Obligation d’accepter la curatelle (art. 400, al. 2, CC)

Selon le droit en vigueur, une personne nommée curateur par '’APEA est tenue, sous réserve
de justes motifs, d’accepter la curatelle (art. 400, al. 2, CC). Au moment de I'entrée en vigueur
du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte en 2013, cette disposition n’avait plus guére
d’'incidence pratique, car seul le canton de Vaud pouvait encore obliger les citoyens a se
charger d’une curatelle contre leur gré.

L'initiative parlementaire 12.413%%° a demandé ce que I'on ne puisse plus nommer curateur
une personne contre sa volonté. Aprés que les commissions des affaires juridiques des deux

26 |nitiative parlementaire JODER 11.449 du 16 juin 2011 « Publication des mesures de protection des adultes »

257 FF 2016 8627

28 nitiative parlementaire JODER 11.449 du 16 juin 2011 « Publication des mesures de protection des adultes »

29 |nitiative parlementaire SCHWAAB 12.413 du 14 mars 2012 « Les citoyens ne doivent pas étre nommés curateurs contre leur
gre »
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Chambres y ont donné suite, le canton de Vaud a modifié sa pratique. Il a déclaré en juillet
2014 ne plus vouloir imposer de mandat de curatelle aux citoyens. La Commission des affaires
juridigues du Conseil national a néanmoins décidé de poursuivre ses délibérations sur la
révision de l'art. 400, al. 2, CC et d’inscrire expressément dans la loi le principe selon lequel
une personne ne peut étre contrainte & assumer contre son gré la charge de curateur.

6 Nécessité de modifier 'Ordonnance sur la gestion du
patrimoine dans le cadre d’une curatelle ou d’une tutelle
(OGPCT)

Sous l'ancien droit, il incombait aux cantons de réglementer la garde et le placement de la
fortune des pupilles, ainsi que la comptabilité, la forme des rapports et la reddition des comptes
(art. 425, al. 2, aCC). Plusieurs cantons ont adopté des dispositions en la matiére sous forme
d’ordonnances, de circulaires ou de recommandations. Afin d’uniformiser I'application du droit
fédéral, le nouveau droit de la protection de I'enfant et de 'adulte a donné compétence au
Conseil fédéral d’édicter les dispositions relatives au placement et a la préservation des biens
(art. 408, al. 3, CC). Ces dispositions s’appliquent aussi, en vertu de I'art. 327¢, al. 2, CC, au
placement et a la préservation du patrimoine d’une personne mineure sous tutelle. En 2012,
le Conseil fédéral a mis en consultation un projet d’ordonnance qu’il a adopté le 4 juillet 2012.
L’'ordonnance est entrée en vigueur le 1¢"janvier 2013 en méme temps que le droit sur la
protection de I'enfant et de 'adulte. Une réglementation uniforme est venue ainsi remplacer
les dispositions que les cantons ou communes avaient anciennement édictées dans le cadre
de l'art. 425, al. 2, aCC sur le placement des avoirs des personnes concernées.

Depuis son entrée en vigueur, 'ordonnance a montré divers points faibles. Au nombre des
problemes identifiés figurent la réglementation prévue a l'art. 10 OGPCT et son rapport au
secret bancaire au sens de I'art. 47 de la loi du 8 novembre 1934 sur les banques?®®. Par
ailleurs, la COPMA a réalisé une enquéte sur les modalités de mise en ceuvre de TOGPCT
auprés des autorités de surveillance des différents cantons. Les organismes interrogés ont
pointé plusieurs éléments qu'ils estiment nécessaire de réformer, en raison de diverses
incertitudes, ambiguités et incohérences. Il en est résulté des pratiques cantonales fort
disparates qui, a leur tour, ont rendu les opérations difficiles pour les banques et se révéelent
préjudiciables a la sécurité juridique. Pour y remédier, la COPMA a introduit conjointement
avec I'Association suisse des banquiers (Swissbanking) une requéte auprés de 'OFJ le 1¢
novembre 2016 et présenté un projet de révision de 'OGPCT. Il est prévu que le Conselil
fédéral ouvre courant 2017 une procédure de consultation sur la révision de TOGPCT en vue
d’en éliminer les défauts.

7 Evaluations cantonales
7.1.1 Canton de Berne

En juillet 2015, deux ans aprés I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de I'enfant
et de I'adulte, le canton de Berne publiait son rapport sur la premiére évaluation cantonale.
L’évaluation devait mettre en lumiére les difficultés et les problémes rencontrés dans la mise
en application. Il s’agissait en outre de se prononcer sur I'état d’'avancement de la mise en
ceuvre du nouveau droit et sur 'adéquation des structures mises en place et de déterminer
aussi si les ressources humaines a disposition étaient suffisantes et utilisées a bon escient.

%0 RS 952.0
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En outre, le rapport devait mettre sous la loupe I'évolution de la collaboration entre les APEA
et les partenaires externes, ainsi que le pilotage du systéme au sein du triangle constitué par
les APEA locales, le Directoire des APEA et I'Office des mineurs?6L.

L’évaluation dresse un bilan en tous points positif de 'activité des onze autorités de protection
de I'enfant et de I'adulte qui officient dans le canton depuis 2013. Le modeéle est bien noté,
surtout pour son financement. Les critiques formulées ailleurs par les communes ont été
évitées vu que les mesures appliquées sur ordre des autorités sont financées par le canton.
L’évaluation a néanmoins relevé quelques points faibles sur lesquels le canton est invité a se
pencher. Le décompte des colts des mesures et des flux financiers se révéle trés complexe
en raison du partage des responsabilités entre les services cantonaux et les services sociaux
des communes?®?, Le volume de travail est important dans le canton de Berne, aussi bien pour
les APEA que pour les services sociaux. L’accroissement des taches administratives et
'augmentation du nombre de dossiers par travailleur social sont source d’insatisfaction. Les
collaborateurs aspirent a une meilleure harmonisation des procédures et du degré de détail
des rapports d’enquéte ou encore dans la répartition des taches, notamment pour les enquétes
préalables. Il ressort par ailleurs de I'évaluation que le nombre de mesures ordonnées par les
APEA s’inscrit probablement en recul par rapport aux années précédentes, tandis que le
nombre de mesures volontaires des services sociaux a augmenté entre 2012 et 2014263,

7.1.2 Canton de Saint-Gall

Le gouvernement du canton de Saint-Gall a chargé la société Interface d’évaluer la mise en
ceuvre et les effets du nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte et les prestations
des neuf autorités compétentes dans le domaine. Le rapport final assorti de recommandations
a été publié fin aolt 2016.%%* Sur la base de ces résultats, le Gouvernement entend proposer,
si nécessaire, des adaptations concrétes de la loi. Les résultats sont aujourd’hui a I'examen
au Département de l'intérieur du canton.

Les autorités du canton de Saint-Gall sont gérées sur le plan communal ou régional et
présentent des formes trés diverses, car la loi d’introduction du code civil du canton octroie
aux communes une grande latitude au niveau de leur organisation. Les deux autorités dont le
bassin de population est le plus important ont opté pour un modeéle de commune-siége, quatre
autres pour une corporation de droit public dotée de sa propre personnalité juridique et, enfin,
les trois autorités avec le plus petit bassin de population pour un syndicat de communes.?%°

L’évaluation dresse un tableau tout a fait positif du travail effectué depuis 2013 par les neuf
autorités actives. Elle aboutit a la conclusion que les cas de placements d’enfants, au centre
de la critique, n'ont pas augmenté en nombre ou plutét que la révision du code civil n'a pas
entrainé de changements majeurs au niveau des dépenses effectuées par les communes au
titre des mesures de protection de I'enfant?®®. Ses auteurs estiment cependant utile de
renforcer la collaboration entre les APEA et les communes et formulent des recommandations
analogues a celles du canton de Zurich. lls ont aussi entrepris de mesurer l'efficacité des neuf
autorités sur la base des codts nets et des dossiers en cours pour constater que les codts par
dossier actif s’élevaient entre 2013 et 2015 & 1 308 francs en moyenne annuelle. lls portent
un jugement neutre sur la distance qu’instaure le nouveau droit entre les autorités et les
personnes concernées. Les APEA estiment que la situation s’est détériorée a plusieurs égards

%1 Rapport d’évaluation BE, p. 2, 11
262 Rapport d’évaluation BE, p. 3, 66
%3 Rapport d'évaluation BE, p. 69 's.
%4 Rapport d’évaluation SG

265 Rapport d’évaluation SG, p. 5

266 Rapport d’évaluation SG, p. 8 ss, voir chapitre 3 Auswirkungen der Revision auf Fallzahlen und Kosten.
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par rapport au droit antérieur ; ils nomment la complexité croissante des cas et partant, des
décisions plus difficilement compréhensibles, mais aussi une charge financiere alourdie par
les émoluments et les exigences formelles plus élevées auxquelles doivent répondre les
mandataires. D’aprés les auteurs, mieux vaut que 'APEA se charge de I'enquéte sociale plutét
gue de confier celle-ci a un organisme externe. Cette facon de faire donnerait de leur point de
vue une base de décision plus solide aux personnes appelées a statuer. Elle permettrait en
outre de développer et d’exploiter en interne un savoir-faire interdisciplinaire et a pour
avantage supplémentaire de créer une proximité avec les personnes concernées. Le lien
organisationnel entre les curateurs professionnels et TAPEA est percu comme un point faible.
Le rapport recommande par conséquent de les organiser en entités propres, mais de les loger
dans le méme batiment pour assurer une meilleure qualité des échanges entre eux®”

8 Critéres de la Convention de ’ONU sur les droits des
personnes handicapées

La Convention du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes handicapées
(CDPH)2%8 revét une importance particuliere dans le contexte du droit sur la protection de
l'adulte. Ce traité international est un précieux instrument permettant de lutter contre la
discrimination dans tous les domaines a I'égard de plus d'un milliard de personnes
handicapées dans le monde et d’encourager leur participation autonome a la vie sociale. La
convention a été approuvee le 13 décembre 2006 par 'Assemblée générale de 'ONU et, le
1°" novembre 2012, était signée par 154 Etats et ratifié¢e par 126 Etats (UE y compris).
L’Assemblée fédérale I'a approuvée le 13 décembre 2013, de sorte que l'instrument d’adhé-
sion a pu étre déposeé le 15 avril 2014. La convention est entrée en vigueur pour la Suisse le
15 mai 2014.

L’objectif de la convention est la pleine jouissance des droits de 'homme et des libertés
fondamentales par les personnes handicapées et leur participation active a la vie politique,
économique, sociale et culturelle, ainsi que le respect de leur dignité intrinséque. Elle interdit
toute forme de discrimination a leur égard et vise a leur donner des chances égales dans tous
les domaines. Elle garantit notamment le droit a I'autonomie et a la liberté de choix, la
protection des femmes et des filles handicapées contre les discriminations multiples, le droit
au travail, le droit a un niveau de vie adéquat et a la protection sociale, la non-discrimination
dans le droit de fonder une famille 'accés a I'éducation et le droit de participer a la vie publique
et culturelle, ainsi qu’une protection contre la violence, I'exploitation et les abus. La convention
ne crée pas de droits spéciaux en plus de ceux qui existent déja, mais concrétise et spécifie
les droits de 'homme universels du point de vue des personnes handicapées et eu égard a
leur situation particuliére.

La plupart des dispositions de la convention contiennent des droits de nature programmatoire.
|l s’agit d’obligations que chaque Etat partie doit mettre en ceuvre progressivement, en fonction
des ressources dont il dispose et dans le cadre de sa législation nationale. Par conséquent,
les dispositions de la convention s’adressent en premier lieu au législateur, qui doit les utiliser
comme lignes directrices dans son activité.

Dans le contexte qui nous occupe, une place importante revient a I'art. 12 de la convention,
selon lequel il y a lieu de garantir « que les mesures relatives a I'exercice de la capacité
juridique respectent les droits, la volonté et les préférences de la personne concernée, soit
exemptes de tout conflit d'intéréts et ne donnent lieu a aucun abus d'influence, soient

267 Rapport d’évaluation SG, p. 5, 12
%8 RS 0.109
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proportionnées et adaptées a la situation de la personne concernée, s'appliquent pendant la
période la plus bréve possible et soient soumises a un contrble périodique effectué par un
organe compétent, indépendant et impartial ou une instance judiciaire. »?%°

Dans son message relatif a la CDPH, le Conseil fédéral estime que la Suisse satisfait dans
une large mesure aux exigences de la convention. Le nouveau droit de protection de I'adulte
en particulier vise a ne restreindre qu’au strict minimum dans I'exercice de leurs droits les
personnes handicapées qui sont tributaires d’autrui pour qu’elles soient avant tout soutenues
plutbt que représentées (les aider a prendre une décision plutdt que prendre une décision a
leur place). Grace a la mise en place d’instruments adaptés a la situation individuelle, les
besoins concrets des personnes concernées peuvent étre pris en considération de facon
optimale et, ce faisant, leur autonomie est maintenue au mieux?"°,

En tant qu’Etat signataire, la Suisse est tenue de présenter périodiquement un rapport détaillé
sur l'application de la convention a I'organe compétent, a savoir le Comité des droits des
personnes handicapées. Le rapport initial doit étre rendu dans un délai de deux ans apres
'entrée en vigueur, les rapports suivants tous les quatre ans. Le 29 juin 2016, le Conseil
fédéral a approuvé le rapport initial de la Suisse a 'ONU sur I'application de la convention?’,
Le rapport confirme le jugement exprimé dans le message selon lequel le nouveau droit de la
protection de I'enfant et de I'adulte assure I'application des exigences de la convention?’2.
Dans une deuxieme étape, le rapport est soumis pour examen au Comité des droits des
personnes handicapées. A partir de 13, le Comité formulera des suggestions et recomman-
dations qu'il transmettra a la Suisse?”®.

S’agissant de I'art. 12 CDPH, le comité susmentionné a considéré ces derniéres années que
cette disposition interdit tout recours a des formes de « substitute decision making » (dans le
droit suisse : curatelles de représentation avec ou sans limitation de I'exercice des droits civils)
et prescrit un systeme exclusivement fondé sur le « assisted decision making ». Dans cet ordre
d’'idée, le Comité a invité les Etats ayant récemment révisé leur droit sur la protection de
I'adulte a revoir leur Iégislation en vue de supprimer les mesures légales de représentation.
Sont notamment concernées les |égislations qui ont inspiré la révision du droit suisse
(Allemagne, Autriche, Espagne)?’®. Des débats animés ont lieu actuellement dans ces pays.
Dans la doctrine suisse, des voix réclament déja une nouvelle réforme, principalement pour le
placement a des fins d’assistance?’®. D’autres considérent ce probléme avec une plus grande
sérénité et estiment qu’une nouvelle révision ne s'impose pas et qu'il est possible de satisfaire
aux exigences de la CDPH en appliquant le droit en vigueur?’s.

Compte tenu de ces incertitudes, le Conseil fédéral suivra de pres les débats en Suisse et a
I'étranger. Il décidera de la suite a donner quand le Comité aura examiné le rapport présenté
par la Suisse et transmis ses éventuelles suggestions et recommandations.

29 Art. 12, al. 4, CDPH

210 Message CDPH, p. 629 s.

211 premier rapport du Gouvernement suisse sur la mise en ceuvre de la Convention relative aux droits des personnes
handicapées, disponible sous : https ://www.edi.admin.ch/edi/fr/home/fachstellen/bfeh/droit/international/cdph/rapport.html

272 Rapport, ch. 58 ss

213 Voir a propos de la procédure d’'examen I'art. 34 CDPH ainsi que les considérations exposées dans le message CDPH, p.
601, 606 et 654 ss.

274 \oir BOENTE, 113 s. ; pour les autres législations, voir MEIER, note de bas de page 36.

25 BOENTE, p. 121

26 MEIER, p. 337 ss.
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9 Appréciation générale

9.1 Synthese des résultats

Depuis I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de I'enfant et de l'adulte le
1¢"janvier 2013, les nouvelles dispositions et l'institution de l'autorité de protection de I'enfant
et de I'adulte ont fait 'objet de nombreuses et vives critiques. Les difficultés de démarrage
auxquelles se sont heurtées les autorités nouvellement instituées résultaient du nouveau droit
et des nouvelles taches qui leur étaient assignées, le tout conjugué a des situations difficiles
tant sur le plan professionnel que sur le plan humain. On ne peut s’étonner dés lors que les
choses n’aient pas fonctionné au mieux au départ. Il serait faux cependant de vouloir évaluer
le nouveau droit et les APEA sur la base de quelques incidents survenus dans la période
d’introduction. Le Conseil fédéral a reconnu dés le départ qu'avant de juger de la qualité du
travail des APEA, il faudrait attendre quelque temps pour que celles-ci atteignent leur rythme
de croisiere.

Un premier constat important qui s’est dégagé des présents travaux concerne le nombre de
mesures ordonnées par les APEA. Rien n’indique qu’il ait augmenté en Suisse depuis le
1¢"janvier 2013. Il n’est certes pas exclu que ce soit le cas dans certains cantons ou
communes, mais les chiffres concernant 'ensemble de la Suisse ne font état d’aucune hausse.
Voila qui contredit, tout au moins, I'affirmation selon laquelle le nouveau droit est a 'origine
d’'une explosion du nombre de cas.

L’application du nouveau droit par les autorités cantonales de protection de I'enfant et de
I'adulte est aussi largement conforme aux attentes du Conseil fédéral. On sait par expérience
que l'introduction d’'une révision aussi vaste nécessite quelgques années et on ne saurait
imaginer qu’elle puisse se réaliser sans difficulté aucune. Sil'on considére les développements
depuis le 1* janvier 2013 dans les cantons, force est de reconnaitre que bien des choses se
sont améliorées. Tous les acteurs et institutions ont acquis de précieuses expériences et se
sont employés a éliminer les carences et a optimiser les procédures. Ce processus n’est pas
encore achevé. Aujourd’hui, quelques cantons entreprennent par exemple d’évaluer la mise
en ceuvre du droit et des activités des autorités et engagent des mesures d’amélioration. |
existe dans de nombreux cantons des manuels, des recommandations et une pratique des
autorités pour guider les APEA dans leur action. De sérieux efforts ont aussi été entrepris pour
améliorer la communication des autorités qui a été sous le feu de vives critiques. Plusieurs
cantons ont augmenté les effectifs des APEA et remédié ainsi, en partie du moins, a 'un des
principaux problémes. N'oublions pas enfin le réle actif de la COPMA, a qui on doit de
nombreux outils qui ont grandement facilité la mise en ceuvre du nouveau droit ces derniéres
anneées.

Au vu de ces résultats, le Conseil fédéral est convaincu que la nécessité de légiférer sur le
plan fédéral est minime. Le fédéralisme suisse en général, ainsi que le mode de mise en ceuvre
du nouveau droit dans les cantons, entrainent fatalement une grande disparité de pratiques.
Quant & savoir si celles-ci sont bonnes ou mauvaises, c’est en premier lieu aux cantons
concernés d’en juger. C’est a eux aussi qu'il appartient de prendre des mesures pour remédier
concrétement aux carences existantes. |l n’y a pas lieu de bouleverser une répartition des
taches qui a fait ses preuves. Au niveau du droit fédéral, le besoin de Iégiférer se limite & des
points précis. Visiblement, plusieurs ajustements ont déja été apportés ou vont étre apportés
en plusieurs endroits et rien n’'indique que le systéme ne puisse évoluer favorablement et
notablement de cette maniére. Le Conseil fédéral salue en outre le réle actif que joue la
COPMA dans ce processus. Il apparait judicieux, eu égard a sa grande expertise surtout, de
lui laisser le pilotage de la mise en ceuvre du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte
dans les cantons. Du seul fait qu’elle est un organe intercantonal, ses recommandations sont
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mieux acceptées que des interventions en paralléle de la Confédération. Celle-ci doit
poursuivre sa collaboration avec la COPMA et lui assurer tout I'appui dont elle a besoin.

Les considérations ci-dessus montrent aussi que plusieurs questions restent ouvertes sur le
plan du droit fédéral concernant l'intégration des proches dans la procédure de 'APEA. Le
Conseil fédéral sera donc amené a les examiner et a vérifier si les critiques exprimées en la
matiére sont fondées et, si oui, & proposer de possibles remedes.

9.2 Mesures a prendre
Le Conseil fédéral est d’avis qu’il faut agir en particulier dans les domaines suivants :

Participation des proches

Il convient d’examiner comment mieux associer les proches a tous les stades de la procédure
et a 'ensemble des décisions de 'APEA et comment assurer leur participation sur le plan
institutionnel. Cela concerne en particulier leur intégration au stade de I'établissement des faits
et leur prise en compte pour un mandat de curatelle ou un placement d’enfant. Il faut aussi
examiner la possibilité de régler plus concrétement la procédure a suivre par 'APEA en cas
d’avis de mise en danger.

A cet effet, le Conseil fédéral chargera le DFJP d’identifier, avec le concours des cantons, des
acteurs de terrain et des milieux intéressés, les éléments a modifier et d’'indiquer les possibles
solutions. Au besoin, il élaborera d'’ici fin 2018 un projet qui sera envoyé en consultation.

Révision de l'art. 420 CC

L’art. 420 CC doit étre précisé conformément aux considérations exposées dans le présent
rapport.

Les deux initiatives parlementaires 16.426 et 16.427 seront traitées a breve échéance au sein
des commissions parlementaires compétentes. Ce sera I'occasion d’introduire les précisions
citées dans le texte de loi, pour autant que le Parlement le souhaite.

Révision de OGP

Une révision de OGP s’'impose pour en éliminer les défauts et carences. Le Conseil fédéral
ouvrira courant 2017 une procédure de consultation sur le projet remanié.

9.3 Réponses aux questions soulevées par les postulats
9.3.1 Postulat 14.3776

« 1. Comment les colts dans les domaines de la protection de I'enfant et de I'adulte ainsi que
de I'aide sociale ont-ils évolué depuis I'entrée en vigueur de la révision du Code civil en
20137

2. Comment le Conseil fédéral explique-t-il les tarifs exorbitants dans certains cas ?
3. Les objectifs de la révision ont-ils été atteints ?

4. Peut-il indiquer des mesures et des variantes permettant de rétablir, entre les cantons et
les communes et s’agissant de la collaboration avec les autorités de protection de I'enfant
et de I'adulte (APEA), le principe selon lequel la décision appartient a celui qui paie ?

5. Peut-il proposer des mesures permettant de maitriser I'accroissement des colts ? »
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1., 2. et 5. La question des co(ts est abordée au ch. 3. Compte tenu de données insuffisantes
sur la situation sous I'ancien droit, de structures parfois trés différentes dans les cantons et les
communes mais aussi de relevés de codts parfois inexistants ou de méthodes de relevé trés
hétérogénes, aucune indication précise ne peut étre faite sur I'évolution des colts. Si I'on
pouvait s’attendre a une hausse des colts des autorités suite a leur professionnalisation, rien
ne laisse aujourd’hui penser que le nombre de dossiers ou les colts par cas ont augmenté.

3. On ne peut répondre avec certitude a la question de savoir si les objectifs de la révision ont
été atteints qu’en procédant a une évaluation des nouvelles dispositions. Le Conseil fédéral
ne dispose cependant pour I'heure d’aucune information lui laissant penser que les objectifs
n’ont pas été atteints.

4. Voir ch. 4.3.

9.3.2 Postulat 14.3891

Le Conseil fédéral a été chargé « de faire établir une étude sur les effets déja constatés du
passage du droit de la tutelle au droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, notamment en
ce qui concerne la qualité et le colt des prestations ainsi que le nombre des mesures prises
(nombre de personnes concernées) et des procédures engagées avant et aprés 'entrée en
force du nouveau droit ».

A propos du co(t des prestations et du nombre de mesures prises, voir le ch. 3. Concernant
la qualité des prestations, se reporter au ch. 5.

9.3.3 Postulat 14.4113

Le Conseil fédéral est chargé de rédiger un guide de « bonnes pratiques », en collaboration
avec l'organe intercantonal compétent, afin d’atténuer les problémes qui se posent dans la
mise en ceuvre de la révision du Code civil (objet 06.063). Ce guide exposera hotamment les
cas d’exécution réussie du nouveau droit par les cantons dans les domaines suivants :

1. clé de répartition des colts entre le canton et la commune (financement de 'APEA et des
mesures ordonnées) ;

2. droit des communes d’étre entendues lorsque les colts sont élevés ;

3. organisation de 'APEA et processus de décision (travaux internes et mandats externes y
compris) ;

4. formes que peuvent prendre I'échange d’'information et la collaboration entre 'APEA et la
commune (enseignants / autorités scolaires y compris) ;

5. origine de 'augmentation des colts et du nombre de signalements de personnes en
danger.

1. & 4. Voir ch. 4.3.

5. Se reporter au ch. 3.
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9.3.4 Postulat 15.3614

Le Conseil fédéral a été chargé d’examiner « si les délais de recours introduits par le nouveau
droit de la protection de I'enfant et de I'adulte sont pertinents dans la pratique ou s'ils doivent
étre adaptés, et de présenter un rapport a ce sujet ».

Voir ch. 4.5.
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Annexe 2 : Interventions relatives au droit de la protection de I’enfant
et de I’adulte

1. Interventions transmises

Postulat

Postulat

Postulat

Postulat

14.3776
14.3891

14.4113

15.3614

Professionnaliser I'Etat social & tout prix ? (CN 12.12.14, Schneeberger)

Remplacement des autorités de tutelle par les APEA. Procéder a un premier
état des lieux (CN 12.12.14, groupe PS)

Autorité de protection de I'enfant et de I'adulte. Améliorer I'exécution (CN
27.9.16, Vitali)

Droit de la protection de I'enfant et de I'adulte. Délais de recours (CN 14.12.15,
Schenker)

2. Interventions en suspens, dont le Parlement n’a pas encore achevé I’examen

Initiative
cantonale

Interpellation

Motion

Initiative parl.

Initiative parl.
Initiative parl.
Initiative parl.

Postulat

Motion
Motion
Motion

Interpellation

Initiative parl.

15.309

15.3203
15.3727

16.415

16.428
16.429
16.444
16.3317

16.3434
16.3435
16.3436
16.3516

12.413

3. Interventions liguidées

Initiative parl.
Initiative parl.

Interpellation

Motion

Interpellation

Motion

Motion

Motion

Interpellation

11.449
13.476
14.3030

14.3754
15.3080

15.3142

15.3344

15.3348
15.3347

Code civil. Droit de recours de la corporation publique tenue de prendre en
charge les co(ts contre des mesures de protection des enfants et des
adultes arrétées par les APEA (canton de Schaffhouse)

APEA. Encadrer et soutenir les mandataires privés (Schneider Schuttel)

Déclaration d’autorité parentale conjointe. Harmoniser les émoluments
(Amherd)

Habiliter communes et autorités a recourir contre les décisions des APEA
(groupe UDC)

Article 420 du Code civil. Changer de paradigme (Vogler)
Adapter I'article 420 du Code civil (Vogler)
APEA. Donner la préférence a la famille (groupe UDC)

Protection de I'enfance. Assurer le flux d'informations, étre davantage a
I'écoute du client (Fluri)

APEA. Améliorer la transparence (groupe UDC)
APEA. Améliorer I'application du principe de subsidiarité (groupe UDC)
APEA. Garantie juridique (groupe UDC)

Responsabilité pour les dommages causés par les décisions erronées de
I'APEA (Keller-Inhelder)

Les citoyens ne doivent pas étre nommeés curateurs contre leur gré
(Schwaab)

Publication des mesures de protection des adultes (Joder)
Droit de la protection de I'adulte. Adaptation du délai de recours (Schenker)

Protection de I'enfant et de I'adulte. Séparer ce qui est désirable de ce qui
est nécessaire (Vitali)

Adapter le systeme de protection de I'adulte et de I'enfant (groupe UDC)
APEA. En finir avec les affaires inexplicables (Schneeberger)

APEA. Droit d’étre entendu obligatoire et droit d’action renforcé en faveur
des grands-parents, des freres et sceurs et des parents proches (Grunder)

APEA. Obligation de consulter les proches et la commune avant toute
décision de placement (Schibli)

Associer les proches et les communes a la prise de décision (Herzog)

Droit de la protection de I'enfant et de I'adulte et APEA. Ne faudrait-il pas
procéder a certains ajustements ? (Quadranti)
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