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Une procuration générale remplace-t-elle l’ordonnance de mesures tutélaires? 
Les faits (résumés)
Il s’agit du cas de Mme Z., résidante d’un EMS, âgée de 95 ans, dont les affaires sont gérées par un Monsieur B. employé dans une fiduciaire. La situation a été signalée par les proches. L’autorité tutélaire est d’avis que la dame en question n’est pas en mesure de gérer ses affaires de manière autonome. Monsieur B. aurait dû se mettre en relation avec les autorités communales, mais ne l’a pas encore fait à ce jour. 
La fortune de Mme Z. s’élève à env. 500'000 francs. L’autorité a pris connaissance du contenu d’une procuration générale jointe à la déclaration d’impôt, dont la teneur est la suivante :
Procuration générale

La soussignée Z.B. désigne par la présente l’entreprise Module SA, fiduciaire à A. comme mandataire général pour toutes les affaires pour lesquelles une représentation juridique est possible. Le mandataire est autorisé, sur la base de la présente procuration, à représenter valablement la mandante auprès de toutes les autorités, de l’administration ainsi que des personnes privées, avec comme effet de conférer des droits et d’obliger la mandante comme si elle avait agi elle-même. 

La mandante reconnaît ainsi toutes les démarches et affaires juridiques faites sur la base de la présente procuration comme l’obligeant en tout temps. Cette procuration vaut de manière illimitée également pour les cas où la loi prévoit une procuration spéciale. La procuration perdure au-delà du décès de la mandante.
La module SA est chargée d’établir un décompte annuel au 31.12. à l’intention de la mandante ou de ses successeurs, décompte qui renseigne sur les recettes et les dépenses ainsi que l’état de la fortune.
Date et signature de la mandante
Questions et appréciation du point de vue légal ? 
1. L’autorité tutélaire peut-elle partir du point de vue que la procuration générale suffit à la protection de la personne âgée.
2. Cette procuration générale est-elle rédigée correctement du point de vue légal.
3. L’autorité tutélaire doit-elle agir d’office et ordonner une curatelle avec obligation de remise périodique d’un rapport et de comptes par le curateur (contrôle de l’autorité). 
4. Au cas où elle ne fait rien, l’autorité tutélaire doit-elle prendre en compte le fait que les héritiers pourraient se retourner contre elle.
Considérants
1. La procuration générale est un pouvoir donné au mandataire d’agir dans des affaires juridiques selon les art. 32 ss CO. Elle correspond à une manière d’agir planifiée et peut permettre à la mandante (c’est-à-dire la personne représentée) de confier, à sa convenance, la sauvegarde de ses intérêts lorsqu’elle se porte bien, en prévision d’un temps où elle ne pourra plus agir. Celui qui opte pour une telle décision peut – en tout cas tant que le mandataire (c’est-à-dire le représentant) sera d’accord et en mesure d’agir dans l’intérêt bien compris de la mandante – éviter la survenue d’un besoin de protection auquel l’autorité doit répondre. C’est pourquoi cette manière de planifier la gestion de ses affaires se propage de plus en plus (Peter Breitschmid/Johannes Reich, Vorsorgevollmachten – ein Institut im Spannungsfeld von Personen-, Vormundschafts-, Erb- und Obligationenrecht, RDT 2001 p. 144 ss; Peter Breitschmid, Ersatzlösungen anstelle der Errichtung einer Vormundschaft oder von vormundschaftlichen Massnahmen, RDT 2003 p. 47 ss). La révision du droit de la tutelle devrait favoriser et renforcer du point de vue législatif ces solutions privées destinées à régler la représentation. 

2. La procuration (art. 32 ss CO) est un acte juridique unilatéral et signifie pouvoir (le représentant peut/doit agir pour la personne représentée). Le mandat (art. 394 ss CO) au contraire est un acte bilatéral par lequel le mandataire assume l’obligation d’agir pour le mandant. Un mandat peut être confié sans être lié à une procuration, de même qu’une procuration ne doit pas nécessairement être liée à un mandat (Walter Fellmann, Commentaire bernois N 43 ad art. 396 CO). 

3. La procuration délivrée pour agir du point de vue juridique devient caduque de plein droit lorsque la personne représentée décède, est déclarée absente ou perd la capacité de discernement ou lors de la faillite du représentant ou du représenté, à moins que le contraire n’ait explicitement été convenu. Dans le texte de la procuration il peut ainsi être expressément prévu que le décès ou la perte de la capacité de discernement n’affecteront pas le rapport de représentation. De tels mandats avec procuration et uniquement eux empêchent que, par exemple lors de la survenue d’une démence sénile, les autorités tutélaires doivent prendre des mesures de protection parce que la personne concernée n’est pas suffisamment représentée.

De telles conventions ne peuvent toutefois empêcher qu’en cas d’interdiction la procuration dans tous les cas devienne caduque de plein droit (Walter Fellmann, Commentaire bernois, N 97 ad art. 396 CO). Dans le cas de la curatelle et du conseil légal, ce n’est pas le cas ; le mandataire peut toutefois révoquer les procurations de tiers (Jugement du Tribunal fédéral du 23 mai 2005, 4C.263/2004 c. 2.2). La renonciation anticipée à révoquer une procuration est contraire au droit impératif (art. 34 al. 2 CO) et par conséquent inadmissible et nulle (Fellmann, N 104 ad art. 396 CO). Cette révocation interviendra lorsque la solution contractuelle entre représenté et représentant ne garantit plus une protection suffisante.


4. Selon les faits tels qu’ils sont présentés, on ne sait pas quand la mandante a donné procuration, si elle était alors capable de discernement et si elle l’est encore aujourd’hui. Si elle l’était au moment de la délivrance de la procuration, mais ne l’est plus aujourd’hui, bien que la procuration existe encore, les pouvoirs du représentant se sont éteints en raison de la perte de la capacité de discernement de la personne représentée, parce que le contraire n’a été prévu que pour le cas du décès et non de l’incapacité (art. 35 CO). Cela a comme conséquence l’institution d’une mesure tutélaire, car la personne représentée n’est plus du tout protégée juridiquement. 

Si la représentée est aujourd’hui encore capable de discernement, ce qui suit me semble important: la représentée a désigné le représentant en tant que mandataire général pour toutes les affaires dans lesquelles une représentation juridique est possible. Un mandat explicite obligeant le mandataire à agir ne découle que de la disposition: « est chargée d’établir un décompte annuel au 31.12. à l’intention de la mandante ou de ses successeurs, décompte qui renseigne sur les recettes et les dépenses ainsi que l’état de la fortune ». La question se pose par conséquent de savoir si, lorsqu’elle a confié le mandat, la représentée est partie du principe que la fiduciaire n’était pas seulement autorisée mais également obligée de sauvegarder ses intérêts. Selon moi, en l’absence d’indices supplémentaires les bases pour admettre un mandat font défaut, si ce n’est dans le domaine de la fortune, certainement dans celui de l’assistance personnelle. Si le titre à lui seul était plus précis (par ex. « Procuration générale et mandat »), on pourrait en déduire l’existence d’un mandat à large portée. Dans la version qui nous est soumise, la délivrance d’un mandat me semble insuffisante. Si l’on part du fait que la représentée est aujourd’hui encore capable de discernement, il faut remédier à ce défaut par une précision du mandat et de la procuration. 

Je vois en outre une faiblesse dans la formulation: « Cette procuration vaut de manière illimitée également pour les cas où la loi prévoit une procuration spéciale ». Pour intenter un procès, transiger, compromettre, souscrire des engagements de change, aliéner ou grever des immeubles, faire des donations, le législateur prévoit impérativement à l’art. 396 al. 3 CO la délivrance de pouvoirs spéciaux. Il est vrai que ces pouvoirs peuvent également être délivrés de manière générale et ne doivent pas se limiter à une affaire particulière. Le genre d’affaires dont il s’agit devrait néanmoins être précisé dans la procuration afin qu’elle puisse être interprétée comme pouvoirs spéciaux. La formulation choisie dans la procuration générale ne permet pas selon moi de conclure que la représentée ait autorisé sans réserve la fiduciaire par exemple à faire des donations importantes, grever ou aliéner un immeuble. Le fait que le genre d’actes pour lesquels une procuration spéciale est exigée ne soit pas mentionné indique selon moi une base légale insuffisante, raison pour laquelle la représentée pourrait à cet égard ne pas être suffisamment protégée (Walter Fellmann, Commentaire bernois, N 126 ad art. 396). Il faudrait également remédier à ce défaut en précisant le mandat et les pouvoirs. 

5. De ce qui précède, on peut tirer les conclusions suivantes: 
a) L’autorité tutélaire peut-elle partir du point de vue que la procuration générale suffit à la protection de la personne âgée 
Non, elle ne peut partir de là. Si la personne âgée n’est plus capable de discernement, la procuration a de plein droit perdu sa validité, en l’absence d’une convention contraire (art. 35 CO). 

Si la personne âgée est encore capable de discernement, la procuration est encore existante mais il n’y a pas de mandat suffisant. Pourtant, une solution satisfaisante tant du point de vue de la personne âgée que de la fiduciaire peut être trouvée, dans la mesure où la procuration est complétée par une mandat (v. ch. 5 ci-dessus), ou par l’institution d’un mandat tutélaire (curatelle volontaire ou curatelle combinée) et la nomination dune personne de confiance de la fiduciaire comme curateur, pour autant qu’aucun juste motif ne s’y oppose (la procuration générale doit être comprise comme déclaration de volonté de la personne représentée au sens de l’art. 381 CC, c’est-à-dire que l’on peut admettre que la fiduciaire jouit de la confiance de la personne représentée). Dans la seconde variante, les comptes sont à remettre à l’autorité tutélaire. La mesure tutélaire n’empêche pas que l’assistance personnelle soit prodiguée par des proches ou des tiers, le curateur a la possibilité de régler les choses contractuellement de cette manière. 

b) Cette procuration générale est-elle rédigée correctement du point de vue légal  
Selon moi, la procuration ne comporte pas de défaut dans la mesure où elle est rédigée comme une procuration générale et conserve sa validité au-delà du décès de la personne représentée. Ces deux éléments sont légalement admissibles et reconnu jusqu’à maintenant par le Tribunal fédéral (jugement du Tribunal fédéral du 23 mai 2005, 4C.263/2004, c. 2.3).
Je vois en revanche une faiblesse dans l’absence de mandat relatif à l’assistance personnelle et dans la mesure où le document se veut procuration pour toutes les affaires pour lesquelles des pouvoirs spéciaux sont nécessaires (v. ch. 4 2e paragraphe ci-dessus).

Comme la perte de la capacité de discernement n’a pas été réglée spécialement, la procuration est devenue caduque si la personne âgée n’est plus capable de discernement. 


c) L’autorité tutélaire doit-elle agir d’office et ordonner une curatelle avec obligation de remise périodique d’un rapport et de comptes par le curateur (contrôle de l’autorité) 
Je conseille à l’autorité tutélaire de procéder dans tous les cas à une enquête et de signaler les faiblesses décrites ci-dessus à la fiduciaire. Elle peut, le cas échéant, fournir les bases permettant de remédier à ces faiblesses. La personne concernée doit bien sûr être entendue et, si elle est capable de discernement, une solution complète doit être recherchée avec elle. Dans le cas contraire, une curatelle combinée doit être instituée. En application de l’art. 381 CC, une personne de confiance de la fiduciaire peut être nommée curateur, dans la mesure où aucun juste motif (par exemple refus de collaborer avec l’autorité tutélaire) ne s’y oppose. 


d) Au cas où elle ne fait rien, l’autorité tutélaire doit-elle prendre en compte le fait que les héritiers pourraient se retourner contre elle. 
Même si une mesure tutélaire n’est jamais destinée à protéger les héritiers mais toujours à sauvegarder les intérêts de la personne à protéger, l’autorité tutélaire peut engager sa responsabilité et devoir verser des dommages-intérêts, si elle n’agit pas (RDT1997 p. 11).

Kurt Affolter

Licencié en droit, avocat et notaire
Gléresse, 18.3.2006
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