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Tâches de l’autorité de tutelle et du détenteur du mandat en cas de changement du détenteur du mandat 

Situation

Par décision du 12.12.2008, j’ai été nommée curatrice de Monsieur S. avec effet rétroactif au 30.11.2008. Monsieur S. a 64 ans, il souffre d’un léger handicap mental et vit depuis 1993 chez la famille W. dans une ferme. Durant 16 ans, Monsieur W. a assumé la curatelle pour Monsieur S. Pendant tout ce temps, il n’a fourni ni de rapport ni de comptes.   

Le 6.1.2009, j’ai eu un entretien avec le chef du département des affaires sociales qui m’a informée plus en détail sur la situation et sur le rapport et les comptes  en souffrance. Ensemble, nous avons  rendu visite au client à la ferme le 15.01.2009. Ce n’est qu’à ce moment là que les autres démarches (ouverture d’un compte bloqué, signature de la procuration etc.) ont pu être entreprises. 
En décembre 2008, le curateur a encore retiré deux sommes assez importantes du compte du client : CHF 3000.- et CHF 2000.-. 
En février 2009, j’ai remis l’inventaire d’ouverture au 30.11.2008. Sous la rubrique factures ouvertes y figurent entre autres les deux retraits effectués par l’ancien curateur. La commune a signé cet inventaire en mars 2009 et m’a chargée dans une lettre d’accompagnement de « clarifier la situation »  concernant les deux retraits importants du mois de décembre 2008 et de faire un rapport à ce sujet. Elle a  précisé que le curateur devait justifier ces retraits. 

Questions: 
1. Cette tâche fait-elle partie de mon mandat? Vu que par sa décision du 29 janvier 2009, le conseil municipal a approuvé le rapport et les comptes pour la période allant du 01.06.1993 au 2.2008, n’es-ce pas à lui de demander ces documents à mon prédécesseur ? Comment dois-je réagir dans cette affaire? 
2. Question générale: que faut-il faire lorsque dans la décision de l’AT, il y a un (important) laps de temps entre le début de la reprise du mandat et la date de la prise de décision? Dans le cas cité ci-dessus, plus de six semaines ont passé avant que le compte bloqué ait pu  être ouvert, c’est-à-dire avant que je puisse assumer effectivement la responsabilité des finances ?    
Considérants

1. En règle générale, le détenteur du mandat est élu pour une durée déterminée. Si le mandat arrive à son terme sans que le détenteur du mandat soit confirmé pour une nouvelle période, les fonctions de ce dernier cessent en vertu de l’art. 442 CCS.  Ainsi, le pouvoir légal  de représentation expire sous réserve de l’art. 444 CCS.  Si le transfert de la fonction ne peut être réglé à temps, le nouveau détenteur du mandat est tenu, en vertu de l’art. 444 CCS, de poursuivre les actions nécessaires et l’autorité, en analogie avec l’art. 386 CCS, doit prendre elle-même les mesures nécessaires pour assurer la défense des intérêts de la personne assistée.  (Th. Geiser, in: Basler Kommentar, Art. 441-444 ZGB N 11 s.).

2. Le devoir de l’ancien détenteur du mandat de continuer la gestion en vertu de l’art. 444 CCS devient effectif lorsque la fonction de l’ancien détenteur du mandat est expirée selon l’art. 442 s. CCS, alors que son successeur n’est pas encore nommé. Pendant ce temps, l’ancien détenteur du mandat doit tenir compte du caractère provisoire de sa fonction en ne faisant que les actes indispensables d’administration et en repoussant à plus tard les décisions de portée majeure, dans la mesure où les délais le permettent (A. Egger, in: Zürcher Kommentar, Art. 444 ZGB N 2; Th. Geiser, in: Basler Kommentar, Art. 441-444 ZGB N 26). Lors d’une expiration ordinaire de la fonction, l’autorité de tutelle est tenue de nommer un successeur pour la fin du mandat, ce qui fait que l’obligation de continuer le mandat en vertu de l’art. 444 CCS n’a alors qu’un caractère d’exception (M. Good, Das Ende des Amtes des Vormundes, § 4 N 203). 

3. Avec l’expiration du mandant tutélaire, l’ancien détenteur du mandat a l’obligation d’établir un rapport final et (dans la mesure où le mandat incluait la gestion des revenus et/ou de la fortune) le compte définitif et de les remettre à l’autorité de tutelle (K. Affolter, in: Basler Kommentar, Art. 451-453 N 2 ss., N. 44). Par ailleurs, en vertu de l’art. 451 CCS, il doit tenir les biens à disposition des ayants doit. Lorsque la mesure tutélaire est reconduite et qu’il s’agit seulement de nommer un nouveau détenteur du mandat, le compte d’exploitation peut être transféré déjà auparavant afin que les coûts des obligations courantes et de l’entretien puissent être réglés  (K. Affolter, in: Basler Kommentar, Art. 451-453 ZGB N 67, N 69 ss.).

4. Selon l’art. 452 CCS en association avec l’art. 423 CCS, l’autorité de tutelle doit examiner le rapport final et le compte définitif. Cet examen a pour résultat l’approbation ou le refus de l’approbation (K. Affolter, in: Basler Kommentar, Art. 451-453 ZGB N 32, N55 ss.). 
L’approbation ou la non-approbation du compte définitif et du rapport final n’a pas d’effet immédiat en termes de droit matériel et ne touche dès lors pas la responsabilité du détenteur du mandat. Elle n’entraîne pas la décharge complète du détenteur du mandat, mais une force probatoire accrue, puisqu’elle bénéficie de la supposition de la justesse (Th. Geiser, in: Basler Kommentar Art. 423 N 6; K. Affolter, in: Basler Kommentar Art. 451-453 N 60).

5. La décharge en vertu de l’art. 453 CCS met un terme à la relation juridique entre l’autorité de tutelle et le détenteur du mandat, mais également à celle entre le détenteur du mandat et la personne (anciennement) assistée. Avec la décharge, le détenteur du mandat n’a plus le droit ni l’obligation de procéder à d’autres actes d’office (selon l’art. 444 CCS) (K. Affolter, in: Basler Kommentar Art. 451-453 N 75).

6. Lors d’un transfert de mandat, il incombe du nouveau curateur de faire valoir les éventuelles réclamations de responsabilité (A. Egger, in: Zürcher Kommentar Art. 454 N 9 implicitement.

Conclusion: 

Réponse à la question 1: 

Sur la base des considérations ci-dessus, l’autorité de tutelle a l’obligation, dans le cadre se son examen du rapport et des comptes,  de procéder aux éventuelles clarifications de la situation, d’évaluer celles-ci et de refuser, le cas échéant, l’approbation d’un examen. Ceci est stipulé expressément par l’art. 423 CCS. 

L’exposé des faits ne permet pas d’établir qu’un transfert des biens ou un transfert du compte d’exploitation ait été possible plus tôt, ce qui fait qu’à mon avis, l’ancien curateur avait l’obligation exceptionnelle de continuer la gestion en vertu de l’art. 444 CCS. Quant à savoir si les retraits relevaient des actes de fonction nécessaires, les informations fournies par l’exposé des faits ne permettent pas de l’établir. Si elles ne faisaient plus partie des actes de fonction indispensables dans le cadre de l’art. 444 CCS, l’ancien détenteur du mandat a agi sans pouvoir de représentation et les opérations juridiques sont en suspens, sous réserve de la bonne foi, et peuvent être annulées ou approuvées par la nouvelle détentrice du mandat  (M. Good, Das Ende des Amtes des Vormundes, § 13 N 10 ss., N. 13 ss.). 

Les actes de fonction effectués par de l’ancien curateur dans le cadre de l’art. 444 CCS tombent en général dans la période des comptes rendus par la nouvelle curatrice. L’examen des comptes et de la gestion du mandat qui, en vertu de l’art. 413 CCS doit avoir lieu au moins tous les deux ans, porterait également sur les actes de fonction effectués par l’ancien détenteur du mandat dans le cadre de l’obligation de continuer la gestion. L’autorité de tutelle a toutefois approuvé le rapport et les comptes à fin décembre 2008. Avec cette approbation, elle a jugé correctes les actes de l’ancien détenteur du mandat. 

La nouvelle détentrice du mandat doit, dans le cadre de son mandat et de la défense générale des intérêts de la personne assistée qui y est liée, faire valoir des réclamations de responsabilité vis-à-vis de l’ancien détenteur de mandat et/ou de l’autorité de tutelle. L’approbation par l’autorité de tutelle ne l’en empêche pas puisque l’approbation n’a pas d’effet de droit matériel, mais uniquement un caractère d’indice. 

Ainsi, la nouvelle détentrice du mandat, dans le cadre de la défense générale des intérêts, a pour tâche de vérifier la situation avant le changement du détenteur du mandat et, le cas échéant, d’aide la personne placée sous curatelle à obtenir ses droits à l’encontre de l’ancien détenteur du mandat ou encore à l’encontre de l’autorité. 

Réponse à la question 2:

Comme nous l’avons dit ci-dessus, un transfert de mandat selon l’art. 442 CCS suite à la destitution de l’ancien détenteur du mandat à la fin d’une période de fonction peut être planifié par l’autorité de tutelle. Celle-ci doit faire à temps les démarches nécessaires pour assurer un maximum de continuité dans la gestion du mandat (voir également ATF 5A_594/2008 du 2 décembre. 2008). La décision de l’autorité de tutelle doit être communiquée immédiatement au détenteur du mandat en vertu de l’art. 387 CCS. L’ancien détenteur du mandat ne peut transférer l’ensemble des biens qu’une fois que les comptes définitifs sont approuvés ou non.  Dans l’intervalle,  à moins que l’autorité de tutelle n’en décide autrement en vertu de l’art. 386, al. 1 CCS, il a le devoir de continuer la gestion selon l’art. 444 CCS, ce qui implique que l’ancien détenteur du mandat est responsable de ses actes de fonction en vertu des art. 426 ss. CCS. 
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