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Rapport

présenté par le Conseil-exécutif au Grand Consell

concernant la loi portant introduction du droit de la protection de I'enfant et de
'adulte (LIPEA)

1. Synthese

La révision du Code civil suisse (CCS) concernant la protection de I'adulte, le droit des per-
sonnes et le droit de la filiation entrera probablement en vigueur le 1% janvier 2013, voire le

1% janvier 2014, et il appartient au canton de Berne d'adapter, a cette date, I'organisation de la
protection de I'enfant et de I'adulte aux exigences de la Confédération. Le nouveau droit féde-
ral prévoit de confier la mise en ceuvre a des autorités interdisciplinaires dont les décisions
pourront étre attaquées directement devant une instance judiciaire de recours.

Les nouvelles consignes fédérales impliquent que le canton de Berne mette en place une or-
ganisation totalement inédite. Compte tenu de la déclaration de planification du Grand Conseil
du 27 janvier 2010, les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte (APEA) doivent étre
instituées au niveau des arrondissements administratifs, a la réserve pres que l'arrondisse-
ment de Berne — Mittelland en comptera trois, tandis que les arrondissements du Haut-
Simmental et de Gessenay ainsi que de Frutigen et du Bas-Simmental auront une autorité
commune. Par ailleurs, les taches des autorités de protection de I'enfant et de I'adulte peuvent
étre exercées également par les communes bourgeoises. Le présent projet prévoit donc la
création de onze APEA cantonales et d'une APEA bourgeoisiale. Les nouvelles autorités
prennent leurs décisions en college, dans une composition de trois membres. Elles se substi-
tuent aux autorités de tutelle, a savoir aux autorités tutélaires communales, aux préfectures et
a la Chambre des orphelins de la commune bourgeoise de Berne. Leurs membres doivent
étre spécialistes de l'une des disciplines essentielles de la protection de I'enfant et de I'adulte
(droit, travail social, pédagogie, psychologie ou médecine), car il est impératif que chaque
autorité dispose en son sein des connaissances scientifiques et techniques requises. Les
APEA bénéficient du soutien d'un secrétariat qui leur est propre et qui accomplit des taches
dans les domaines des enquétes et des conseils, de la révision ainsi que de I'administration.

L'interdisciplinarité qui caractérise le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte implique
gue les APEA cooperent avec divers services publics ainsi qu'avec des tiers chargés des me-
sures de droit civil pour la protection de I'enfance, du droit pénal des mineurs, d’autres formes
d’aide a la jeunesse ou de taches connexes. Elles confieront par conséquent des enquétes et
des taches de conseil a des organes qui travaillent aujourd'hui déja dans le domaine de la
tutelle, a savoir les services sociaux communaux ou régionaux de méme que les offices de
tutelle et de curatelle. Par ailleurs, les nouvelles autorités seront appelées a collaborer, entre
autres, avec les préfectures et les organes de police du canton et des communes.

En leur qualité d'autorités administratives cantonales décentralisées, les APEA doivent étre
placées, aux plans administratif, organisationnel et technique, sous la surveillance du Conseil-
exécutif ou de la Direction de la justice, des affaires communales et des affaires ecclésiasti-
gues (JCE). L'instance judiciaire de recours prévue est la Cour supréme, dont la Section civile
sera dotée d'un Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte. Ce tribunal remplacera I'ac-
tuelle Commission de recours en matiere de privation de liberté a des fins d’assistance, et se
chargera en outre de taches accomplies jusqu'ici par la Cour d'appel.

Il'y a lieu d'édicter des normes de procédure spéciales tenant compte des exigences spécifi-
gues du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte qui seront applicables en sus des dis-
positions ponctuelles du CCS révisé ayant trait aux procédures de premiere et de deuxieme
instance. Le présent projet de loi régle tous les aspects procéduraux importants et renvoie
pour le surplus a la loi sur la procédure et la juridiction administratives (LPJA) tenant lieu de
droit complémentaire.
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2. Contexte

2.1 Révision du droit de la tutelle

Depuis I'entrée en vigueur du Code civil suisse (CCS)* en 1912, le droit de la tutelle n’a guére
subi de modifications, a I'exception des dispositions sur la privation de liberté a des fins
d’'assistance, et il ne répond plus aux conceptions ni aux besoins actuels. Au terme de vastes
travaux préparatoires, le Conseil national et le Conseil des Etats ont donc adopté le 19 dé-
cembre 2008, avec deux oppositions seulement, la révision du CCS concernant la protection
de I'adulte, le droit des personnes et le droit de la filiation. Il n'a pas été fait usage du droit de
référendum dans le délai imparti. Ainsi, I'actuel droit de la tutelle sera remplacé le 1° janvier
2013, voire le 1* janvier 2014, par le nouveau droit de la protection de I'enfant et de I'adulte.
Celui-ci sera applicable a toutes les procédures pendantes au moment de son entrée en vi-
gueur (art. 14, al. 1 et 144, al. 1 et 2 tit. fin. CCS).

Les autorités de protection de I'enfant et de I'adulte (APEA) qui seront appelées a se pronon-
cer sur I'ensemble des mesures de protection sont I'un des éléments essentiels du CCS révi-
sé. Elles devront étre composées de maniere interdisciplinaire, comme l'indique sans ambi-
guité l'article 440 CCS révisé (le terme allemand de «Fachbehdrde» est moins explicite). Les
cantons, chargés de mettre les APEA en place, peuvent choisir librement entre une autorité
administrative et une autorité judiciaire. Quelle que soit la solution retenue, les membres de
l'autorité doivent étre des spécialistes de I'une des disciplines essentielles de la protection de
I'enfant et de I'adulte, car il est impératif que l'autorité dispose en son sein des connaissances
scientifiques et techniques requises. Selon le message du Conseil fédéral, I'autorité doit com-
prendre dans tous les cas un juriste afin de garantir une application correcte du droit. En ou-
tre, selon le cas a régler, les membres devraient posséder des compétences psychologiques,
sociales, pédagogiques, comptables, actuarielles ou médicales?.

L'une des principales raisons de la nouvelle organisation réside dans le fait que la palette des
taches s'est considérablement élargie par rapport au droit en vigueur, et que les exigences
qualitatives vont augmenter. Ainsi, 'APEA aura désormais a se prononcer également, dans le
domaine de la protection de I'adulte, sur le mandat pour cause d'inaptitude (art. 360 ss CCS
révisé), les directives anticipées du patient (art. 370 ss CCS révisé), les mesures appliquées
de plein droit aux personnes incapables de discernement (représentation par le conjoint ou
par le partenaire enregistré [art. 374 ss CCS révisé], représentation dans le domaine médical
[art. 377 ss CCS révisé] et cas des personnes résidant dans un établissement médico-social
[art. 382 ss CCS reévisé]). Les autorités n'ordonneront désormais plus de mesures standard
(tutelle, curatelle, conseil 1égal), mais des «mesures sur mesure» afin que l'assistance étati-
gue soit limitée dans chaque cas au minimum réellement nécessaire. En outre, 'APEA devra
veiller & ce que le curateur recoive les instructions, les conseils et le soutien dont il a besoin
pour accomplir ses taches (art. 400, al. 3 CCS révisé). Elle sera aussi appelée a se prononcer
sur les cas de stérilisation de personnes sous curatelle de portée générale ou de personnes
durablement incapables de discernement (art. 6 & 8 de la loi fédérale du 17 décembre 2004
sur les conditions et la procédure régissant la stérilisation de personnes [loi sur la stérilisa-
tion]® dans sa teneur au 1* janvier 2013 ou 2014). Dans le domaine de la protection de I'en-
fant enfin, 'APEA devra statuer sur le retrait de l'autorité parentale (art. 311 CCS révisé) et la
modification de I'attribution de 'autorité parentale conjointe (art. 298a, al. 2 et 3 CCS reévisé).

Il appartient aux cantons de désigner les autorités de surveillance des APEA (art. 441, al. 1
CCS révisé). lls peuvent confier cette fonction soit & un organe administratif, soit a une autori-
té judiciaire®.

RS 210

2 Message du Conseil fédéral du 28 juin 2006 concernant la révision du code civil suisse (Protection de
'adulte, droit des personnes et droit de la filiation), in: FF 2006, p. 6635 ss, 6706.

3RS 211.111.1

4 FF 2006, p. 6707.
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En ce qui concerne la protection juridique, le CCS révisé prévoit que les décisions de I'APEA
puissent directement faire |'objet d'un recours devant le juge (art. 450, al. 1 CCS révisé); celui-
ci doit satisfaire aux exigences de l'article 6 de la Convention de sauvegarde des droits de
I'hnomme et des libertés fondamentales (CEDH)®®.

Le CCS révisé ne regle que quelques aspects ponctuels des procédures devant la premiére et
la deuxiéme instance. La Confédération n'a prévu de régles de procédure que dans les do-
maines ou une application du droit matériel exige une solution au niveau fédéral’. Pour le sur-
plus, il appartient aux cantons de décider s'ils entendent édicter leurs propres normes procé-
durales ou si les dispositions du code de procédure civile suisse du 19 décembre 2008
(CPC)2 doivent s'appliquer par analogie (art. 450 s. CCS révisé).

Outre les questions de procédure, les cantons doivent régler divers points en rapport avec la
protection de I'enfant et de I'adulte. C'est ainsi qu'il leur incombe notamment

— d'assujettir les institutions qui accueillent des personnes incapables de discernement a
une surveillance, a moins que celle-ci ne soit déja prescrite par une réglementation fédé-
rale (art. 387 CCS révisé);

- de régler la rémunération et le remboursement des frais du curateur lorsque les sommes
afférentes ne peuvent étre prélevées sur les biens de la personne concernée et d'édicter
les dispositions d'exécution (art. 404, al. 3 CCS revisé);

- de désigner le cas échéant des médecins qui, outre 'APEA, sont habilités a ordonner un
placement a des fins d’assistance dont la durée est fixée par le droit cantonal, mais ne
peut dépasser six semaines (art. 429, al. 1 CCS révisé);

— de régler la prise en charge des personnes a leur sortie d'une institution et de prévoir le
cas échéant des mesures ambulatoires (art. 437 CCS révisé);

- de décréter le cas échéant que leurs ressortissants domiciliés sur leur territoire sont sou-
mis a l'autorité de protection de I'adulte de leur lieu d’origine a la place de celle de leur
lieu de domicile, siles communes d’origine ont la charge d’assister en totalité ou en partie
les personnes dans le besoin (art. 442, al. 4 CCS révisé);

- de prévoir le cas échéant d’autres obligations d’aviser I'autorité, allant au-dela de ce que
prescrit le droit fédéral (art. 443, al. 2 CCS révisé);

— de légiférer, en rapport avec la responsabilité objective qui concerne en premier lieu le
canton (art. 454, al. 3 CCS révisé), sur I'action récursoire contre 'auteur du dommage
(454, al. 4 CCS revisé).

2.2 Délai d'adaptation des dispositions cantonales d'exécution

Le droit révisé déploie ses effets dés son entrée en vigueur, et ne prévoit aucun délai transi-
toire. Par conséquent, les APEA doivent étre opérationnelles des le 1 janvier 2013 ou 2014,
ce qui implique que la législation cantonale soit sous toit au plus tard fin 2011 ou 2012. II
s'agira de mettre en place la nouvelle organisation sans attendre, voire déja en partie paralle-
lement aux derniéres étapes de la procédure |égislative. Cette démarche comprendra la dési-
gnation des membres des autorités, I'engagement du personnel des secrétariats ainsi que la
mise a disposition de toute l'infrastructure nécessaire au bon fonctionnement des APEA.

Par ailleurs, tous les mandats en cours devront avoir été transférés aux nouvelles APEA au
1% janvier 2013 ou 2014, ce qui implique une planification détaillée ainsi que la remise de
consignes aux autorités de tutelle sur les modalités de préparation d'un tel transfert.

SRS 0.101

5 FF 2006, p. 6707.

" FF 2006, p. 6720.

8 FF 2009, p. 21; RS ...



2.3 Travaux préliminaires

Fin 2006 déja, la JCE avait entrepris des travaux préparatoires en vue de l'introduction du
nouveau droit fédéral, alors a I'état de projet, et avait discuté différents modeéles cantonaux et
communaux d'organisation des autorités dans le cadre d’'un groupe de travail représentatif
(Association des préfets et des préfétes du canton de Berne, Association des communes ber-
noises, Association bernoise des communes et corporations bourgeoises, Conférence ber-
noise d'aide sociale et de tutelle, Cour supréme, Direction de la santé publique et de la pré-
voyance sociale [SAP], Direction de I'instruction publique [INS], Direction des finances [FIN]).
Etant donné qu'a I'été 2007, les Chambres fédérales n’avaient pas encore entamé les débats
au sujet du nouveau droit de la tutelle, ce domaine a été détaché, par l'arrété du Conseil-
exécutif (ACE) n°1074 du 20 juin 2007, des deux pr ojets de réforme en cours (réforme de
I'administration cantonale décentralisée et réorganisation de I'administration de la justice et
des tribunaux). Par la suite, les discussions au sein du groupe de travail ont été suspendues
jusqu’a I'adoption du projet au niveau fédéral.

Au printemps 2008, la JCE a donné a Peter Voll le mandat d'étudier le travail des autorités
tutélaires dans le canton de Berne. Une enquéte a été menée aupres des 395 communes du
canton (communes affiliées comprises) et des préfectures dans le but d’établir un état des
lieux de l'organisation, du volume de travail et du nombre de cas traités en matiére tutélaire®.
Les résultats de I'étude, achevée en octobre 2008, ont servi de base a une évaluation des
conséquences financieres de différents modeles établie par le bureau de conseil et de recher-
che ECOPLAN. Celui-ci a procédé a une estimation du codt du travail accompli actuellement
par les autorités tutélaires ainsi que des répercussions financiéres des différents modeles
d’autorités envisageables pour I'avenir®®.

Se fondant sur le résultat des recherches précitées et compte tenu du droit fédéral qui avait
été adopté entre-temps, le groupe de travail a discuté de deux modeles d’organisation des
autorités, I'un communal et I'autre cantonal, et en a défini les principales caractéristiques. Ces
travaux préparatoires ont abouti & un rapport adopté par le Conseil-exécutif le 14 octobre
2009 a l'intention du Grand Conseil, portant en particulier sur lI'opportunité d'ancrer les nouvel-
les autorités interdisciplinaires au niveau communal, comme les autorités tutélaires dont elles
vont prendre la reléve, ou alors de les constituer a une plus large échelle, au niveau des ar-
rondissements administratifs!!. Le projet de rapport avait préalablement fait I'objet d'une pro-
cédure de consultation, du 2 avril au 1% juillet 2009.

Le Grand Conseil a pris connaissance du rapport du Conseil-exécutif le 27 janvier 2010, et a
adopté par 84 voix contre 59, avec une abstention, la déclaration de planification suivante!?:

«Le Grand Conseil charge le Conseil-exécutif de fonder sur un modéle régional la
Iégislation cantonale portant introduction du nouveau droit de la protection de
I'adulte et de I'enfant. Les autorités régionales de protection de I'enfant et de
I'adulte doivent étre organisées selon les principes suivants:

- Les autorités sont créées au niveau des arrondissements administratifs au
sens du rapport du Conseil-exécutif du 14.10.2009, chiffre 8.1 (p. 26) et,
dans la mesure du possible, rattachées administrativement aux préfectures.

9 Voll Peter, Le travail des autorités tutélaires dans le canton de Berne, Résultats d’une enquéte menée
sur mandat de la Direction de la justice, des affaires communales et des affaires ecclésiastiques du
canton de Berne, octobre 2008.

10 ECOPLAN, Vormundschaftswesen: Kinder- und Erwachsenenschutzbehérde als Fachbehérde.
Schatzung der finanziellen Auswirkungen verschiedener Modellvorschlage, rapport du 10 février 2009.
11 Rapport du Conseil-exécutif du 14 octobre 2009 concernant le nouveau droit de la protection de
'adulte et de I'enfant et sa mise en ceuvre dans le canton de Berne, intitulé «Les principales caractéris-
tiques des modeles d’autorités interdisciplinaires» [ci-apres: rapport du Conseil-exécultif].

12 Journal du Grand Conseil 2010, p. 190, 197.



Cela permettra d’exploiter dans toute la mesure du possible les synergies
avec les autorités de I'administration cantonale décentralisée.

- Les autorités prennent leurs décisions de maniére autonome.

- Les membres des autorités de protection de I'enfant et de I'adulte sont
nommeés par le Conseil-exécutif.

- Les taches des autorités de protection de I'enfant et de I'adulte peuvent étre
exercées également par les communes bourgeoises, dans la mesure ou ces
dernieres répondent aux normes de qualité et de professionnalisme énon-
cées dans le droit fédéral et cantonal.»

Le directeur de la justice a ensuite désigné une organisation de projet, le 2 février 2010, et lui
a donné le mandat d'élaborer un avant-projet de loi introductive compte tenu de la déclaration
de planification du 27 janvier 2010. Le comité directeur du projet se composait des personnes
suivantes:

- Stefan Muller, secrétaire général de la JCE (direction générale),

- Christoph Auer, chef de I'Office juridique de la JCE (direction des travaux législatifs),

- Andrea Weik, cheffe de I'Office des mineurs de la JCE,

- Rudolf Reist, chef de I'Office de gestion et de surveillance de la JCE,

- Markus Grossenbacher, président du Directoire des préfectures,

- Evelyne Liuthy-Colomb, juge a la Cour supréme (jusqu'en ao(t 2010),

- Adrian Studiger, juge a la Cour supréme (depuis septembre 2010),

- Christine Pfister Hadorn, juge a la Cour supréme (depuis septembre 2010),

- Regula Unteregger, cheffe de I'Office des affaires sociales de la SAP,

- Doris Haldner, cheffe suppléante de I'Office des immeubles et des constructions de la Di-
rection des travaux publics, des transports et de I'énergie du canton de Berne (TTE),

- Gerhard Engel, secrétaire général suppléant Il de la FIN,

- Monika Gerber, membre du comité de I'Association des communes bernoises,

- Hans-Georg Nussbaum, représentant des communes bourgeoises,

- Adrian Vonr(ti, président de la Conférence bernoise d'aide sociale et de protection des
mineurs et des adultes,

- Kurt Affolter, expert du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte,

- Michéle Marti, secrétariat juridique.

L'organisation de projet a mis fin & ses activités en septembre 2010 apres avoir présenté un
avant-projet.

3. Caractéristiques de la nouvelle réglementation

3.1 Objectif du projet

Le projet a pour objectif, d'une part, d'introduire le CCS révisé et — lorsqu'il existe une marge
de décision — de le compléter. Dans le canton de Berne, traditionnellement, les dispositions
d'exécution du CCS sont ancrées dans la loi du 28 mai 1911 sur l'introduction du Code civil
suisse (LICCS)*. En I'espece toutefois, vu I'étendue de la nouvelle législation, il a semblé
préférable d'édicter une loi a part entiére.

D'autre part, et méme si cet aspect est moins important, le projet contient les dispositions d'in-
troduction de la loi sur la stérilisation. En effet, I'actuelle ordonnance du 19 octobre 2005 por-
tant introduction de la loi fédérale sur les conditions et la procédure régissant la stérilisation de
personnes (ordonnance d’introduction de la loi sur la stérilisation)'* deviendra caduque au
moment de I'entrée en vigueur du CCS révisé. De plus, le droit fédéral confie aux APEA des
taches dans le domaine de la stérilisation forcée (cf. art. 6 & 8 de la loi sur la stérilisation dans
sa teneur au 1* janvier 2013 ou 2014).

13RsSB211.1
14 RSB 212.141.1



6

3.2 Onze APEA cantonales et une APEA bourgeoisiale

La déclaration de planification du Grand Conseil figurant au chiffre 2.3 supra exige que les
APEA soient «créées au niveau des arrondissements administratifs au sens du rapport du
Conseil-exécutif du 14.10.2009, chiffre 8.1 (p. 26) et, dans la mesure du possible, rattachées
administrativement aux préfectures». En renvoyant au chiffre 8.1 du rapport du Conseil-
exécutif, la déclaration de planification met en évidence la nécessité de doter I'arrondissement
administratif de Berne — Mittelland de trois APEA, et de ne créer qu'une autorité commune
pour les arrondissements du Haut-Simmental et de Gessenay ainsi que de Frutigen et du
Bas-Simmental. Le Conseil-exécutif évoque a l'appui de cette solution les disparités qui exis-
tent entre les données démographiques des arrondissements administratifs et le fait qu'idéa-
lement, une APEA devrait disposer d'un bassin de population de 50 000 a 100 000 habi-
tants!®. Selon la déclaration de planification, les territoires de compétence des APEA de l'ar-
rondissement de Berne — Mittelland doivent correspondre aux périmétres des cercles électo-
raux, a savoir le Mittelland septentrional, Berne et le Mittelland méridional au sens de l'article
64, alinéa 1 de la loi du 5 mai 1980 sur les droits politiques (LDP)*®. En conséquence, le projet
de loi prévoit les onze APEA cantonales suivantes:

APEA Nombre de communes | Population en 2009
Jura bernois 49 51 400
Biel/Bienne 18 90 700
Seeland 46 66 700
Emmental 42 92 500
Haute-Argovie 50 76 200
Berne 1 122 900
Mittelland septentrional 45 138 500
Mittelland méridional 52 120 500
Thoune 35 102 300
Haut-Simmental — Gessenay 20 55400
et Frutigen — Bas-Simmental

Interlaken-Oberhasli 29 46 000

Les APEA doivent étre dotées — suivant le bassin de population — de 300 a 600 pour cent de
postes environ. Lors de la détermination du siége, il s'agit d'examiner en premier lieu si le site
de la préfecture entre en considération. Compte tenu du nombre de postes provisoirement
arrété pour chaque autorité, il s'est averé que le batiment de la préfecture pourrait abriter
I'APEA dans les arrondissements suivants:

- Interlaken-Oberhasli: chateau d'Interlaken

— Emmental: Dorfstrasse 21, Langnau

— Seeland: Stadtplatz 33, Aarberg

— Haute-Argovie: Stedtli 32, Wangen an der Aare
— Jura bernois: rue de la Préfecture 2B, Courtelary

Aux emplacements suivants, il sera probablement possible de louer les surfaces nécessaires
dans le batiment de la préfecture:

- Thoune, Scheibenstrasse 3, 5, 7
- Mittelland septentrional: Poststrasse 25, Ostermundigen

15 Rapport du Conseil-exécutif, p. 25; voir en outre les recommandations de la Conférence des autori-
tés cantonales de tutelle (CAT), L'autorité de protection de I'enfant et de I'adulte, une autorité interdisci-
plinaire (analyse et propositions de modeles), in: Revue du droit de tutelle n°2/2008, Zurich, p. 129 ss
[ci-aprés: recommandations de la CAT], p. 156.

16 RsSB 141.1
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Enfin, de nouveaux locaux devront étre cherchés pour les APEA suivantes:

Berne

Mittelland septentrional

Haut-Simmental — Gessenay et Frutigen — Bas-Simmental
Biel/Bienne

Etant donné que le canton ne compte, au total, qu'entre 12 000 et 13 000 ressortissants et
ressortissantes de communes bourgeoises, une seule APEA bourgeoisiale est prévue pour
I'ensemble de son territoire. De la sorte, I'exigence de professionnalisme et de qualité énon-
cée dans la déclaration de planification est respectée «dans toute la mesure du possibles.

Indépendamment de la taille du bassin de population desservi, chaque APEA est dotée d'un
secrétariat qui la soutient dans I'accomplissement de ses taches, et qui est compétent en par-
ticulier dans les domaines des enquétes et des conseils, de la révision ainsi que de I'adminis-
tration®’.

3.3 Collaboration avec des services administratifs ainsi qu'avec des personnes ou organisa-
tions chargées de taches publiques

De par la nature interdisciplinaire du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, les APEA
sont appelées a collaborer avec des services administratifs ainsi qu'avec des personnes ou
organisations chargées de taches publiques. Le projet de loi prévoit donc que les services
sociaux communaux ou régionaux, qui sont déja associés, a I'heure actuelle, a
'accomplissement des taches dans le domaine de la tutelle, continuent de participer a
I'établissement des faits sur mandat des APEA. Par ailleurs, il appartient & ces services, selon
le projet, d'exercer des curatelles et des tutelles sur des mineurs, ainsi que des curatelles sur
des adultes. Ainsi, les curateurs professionnels sont en quelque sorte les «serviteurs de deux
maitres»: d'une part, ils sont engagés par un service communal, et d'autre part, ils sont man-
datés par 'APEA qui veille & ce qu'ils recoivent les instructions, les conseils et le soutien dont
ils ont besoin pour accomplir leurs taches (art. 400, al. 3 CCS révisé).

Les APEA peuvent en outre avoir besoin, suivant la situation, de collaborer avec les préfectu-
res, les organes de police du canton et des communes ainsi qu'avec d'autres services
concernés (p. ex. autorités scolaires, institutions d'accueil et de prise en charge médicale,
tribunaux, autorités pénales et autorités d'exécution pénale), de méme qu'avec des tiers (p.
ex. Pro Juventute, Pro Infirmis, Pro Senectute). Le projet de loi fixe les principes applicables
en la matiére et délegue au Conseil-exécutif le soin de régler les modalités de détail.

3.4 La JCE en qualité d'autorité de surveillance

Du fait de leur statut d'autorités administratives cantonales décentralisées, les APEA doivent
étre gérées et surveillées par le pouvoir exécutif, et non par le pouvoir judiciaire®. Par consé-
quent, le projet de loi attribue au Conseil-exécutif, qui agit par l'intermédiaire de la JCE, la
compétence de piloter et de surveiller la conduite des APEA cantonales et de I'APEA bour-
geoisiale dans les domaines administratif, organisationnel et technique. La plupart des activi-
tés de surveillance, telles que les inspections, I'édiction de directives ou le controlling, incom-
beront & I'Office cantonal des mineurs (OM), tandis que seules les principales taches de sur-
veillance, comme la conclusion des conventions de prestations, seront exercées par la JCE,
voire par le Conseil-exécutif. L'attribution des différentes taches a I'une ou l'autre autorité de-
vra faire |'objet d'une ordonnance.

3.5 Un nouveau Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte en qualité d'instance judi-
ciaire de recours

Le CCS exige impérativement une instance judiciaire de recours (cf. art. 439 et 450, al. 1 CCS
réviseé). Il est donc exclu de prévoir une instance de recours interne a I'administration devant

17 Rapport du Conseil-exécutif, p. 27 s.
18 Rapport du Conseil-exécutif, p. 29 s.
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lagquelle les décisions de I'APEA devraient étre attaquées en premier lieu. Méme si le tribunal
mentionné a l'article 439 ne doit pas forcément étre le méme que celui qu'impose l'article 450,
alinéa 1 CCS revisé, il est prévu de ne créer dans le canton de Berne qu'une seule instance
judiciaire de recours. En effet, il convient d'éviter autant que possible la coexistence de plu-
sieurs instances — préfectures, Commission de recours en matiere de privation de liberté a
des fins d’assistance (CR PLAFA), Cour d'appel — qui caractérise en partie le systéme actuel
car elle entrave I'application uniforme du droit matériel.

Il'y a lieu de renoncer également a l'institution d'une procédure de recours judiciaire a deux
niveaux. Elle présenterait en effet I'inconvénient majeur de prolonger les processus. De plus,
elle entrainerait d’'importantes dépenses supplémentaires (deux autorités au lieu d'une, dou-
blement des charges liées a l'assistance judiciaire gratuite, etc.).

Enfin, une autre solution rejetée apres un examen détaillé aurait consisté en la création d'une
commission judiciaire de recours a part entiére en tant qu'instance cantonale unique. En effet,
ce modéle aurait été en contradiction avec la réorganisation de I'administration de la justice et
des tribunaux qui vient d'étre adoptée, car il aurait donné naissance a un quatrieme organe
supréme dans le domaine de la justice, et la Direction de la magistrature s'en serait trouvée
déséquilibrée.

Pour toutes ces raisons, il s'agit de composer avec les structures en place. Le nouveau Tribu-
nal de la protection de I'enfant et de I'adulte doit donc étre intégré a la Cour supréme, a l'instar
de l'actuelle CR PLAFA. Un tel rattachement se justifie également par le fait que dans la pro-
cédure devant le Tribunal fédéral, les décisions prises dans le domaine de la protection de
'enfant et de I'adulte sont assujetties au recours en matiere civile (art. 72, al. 2, lit. b, ch. 6 de
la loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral [LTF]*® dans sa teneur au 1* janvier 2013
ou 2014).

Le nouveau Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte sera compétent non seulement
en matiére de placement a des fins d’assistance, comme l'actuelle CR PLAFA, mais encore
pour toutes les autres questions relevant de la protection de I'enfant et de I'adulte. Son do-
maine de compétence sera donc nettement plus vaste que celui de la commission. Le tribunal
se composera de membres de la Cour supréme ainsi que de juges spécialisés. Ces derniers
interviendront dans toutes les affaires, a moins que seules des questions juridiques se posent,
dont I'appréciation ne requiert pas de compétences dans un autre domaine (cf. détails dans le
commentaire de la modification indirecte de I'art. 45 de la loi du 11 juin 2009 sur I'organisation
des autorités judiciaires et du Ministére public [LOJM]%).

3.6 Dispositions procédurales contenues dans la législation spéciale

Du fait que le CCS révisé se limite a énoncer quelques régles de procédure ponctuelles, le
droit cantonal est réservé s'agissant d'une grande partie de la procédure. Le canton est par
conséquent habilité aussi bien & édicter des dispositions procédurales dans la LIPEA qu'a
prévoir que la loi du 23 mai 1989 sur la procédure et la juridiction administratives (LPJA)?! est
applicable en tant que droit complémentaire. Dans la mesure ou il s'abstient de le faire, les
dispositions de la procédure civile s’appliquent par analogie (art. 450f CCS révisé).

La plupart des dispositions du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, bien que parées
des attributs du droit civil, ont un caractere de droit public. Les mesures prises par I'autorité
telles que les curatelles ou le placement a des fins d'assistance sont des exemples d'un tel
droit civil formel. Dans leur cas, la procédure et les voies de droit relévent de la «juridiction
non contentieuse». Celle-ci s'oppose a la «juridiction contentieuse», qui sert moins a garantir
le droit privé pour I'avenir qu'a liquider un litige passé dans une procédure classique entre
deux parties adverses. Le seul élément de juridiction contentieuse est la réglementation du
droit de visite en cas de désaccord des parents (art. 134, al. 4 et 315b, al. 2 CCS révisé). Le
droit de la procédure civile, qui s'articule autour d'une procédure contradictoire entre deux

19 RS 173.110
20 RSB 161.1
?1 RSB 155.21
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parties, n'apporte des lors pas de réponse satisfaisante a la plupart des questions de procé-
dure, raison pour laquelle il ne saurait étre applicable en I'espece. Par ailleurs, la LPJA ne
tient quant a elle pas compte des besoins spécifiques de la protection de I'enfant et de
l'adulte. Il y a donc lieu d'édicter des dispositions procédurales spécifiques concernant la pre-
miére et la deuxieme instance. De telles régles relevant de la |Iégislation spéciale sont en par-
ticulier nécessaires pour les aspects suivants: litispendance et direction de la procédure, re-
présentation, audition, proces-verbal et consultation du dossier, college décisionnel de 'APEA
et autorité appelée a statuer du Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte (décisions
collégiales et décisions individuelles), processus de décision, publicité et frais (frais de procé-
dure et dépens).

Le CCS révisé et les prescriptions cantonales prévues dans le présent projet de loi constituent
en soi un ensemble clos de dispositions procédurales. Par conséquent, la question de savoir
si c'est la LPJA ou le CPC qui doit en outre s'appliquer a titre subsidiaire ne revét guere d'im-
portance pratique. Le projet contient malgré tout un renvoi a la LPJA en tant que droit subsi-
diaire. Ce choix s'explique par le fait que tant les APEA que les médecins et les institutions
sont des autorités administratives, ou alors des personnes ou organisations chargées de ta-
ches publiques.

S'agissant de la procédure de recours, il importe que le droit procédural ne change pas d'une
instance a l'autre. Par conséquent, la LPJA doit rester applicable, a titre subsidiaire, devant
l'instance judiciaire supérieure également, en ce qui concerne en particulier la récusation, les
délais et les notifications ainsi que I'assistance judiciaire gratuite. Lorsque la LPJA renvoie a
son tour aux prescriptions de procédure civile — notamment au sujet de la preuve des faits et
de la production des moyens de preuve (art. 19, al. 2 LPJA) —, c'est le nouveau code de pro-
cédure civile suisse qui s'applique.

3.7 Prétentions récursoires contre l'auteur du dommage

Le CCS révisé prévoit une responsabilité causale du canton (art. 454, al. 3 CCS révisé). Ainsi,
la personne lésée n'aura plus, a l'avenir, & se préoccuper de savoir qui a agi et si la personne
en guestion doit étre considérée comme fautive. Le seul élément déterminant est le dommage
causé de maniere illicite (art. 454, al. 1 et 2 CCS révisé€). Dans ce contexte, I'action récursoire
contre I'auteur du dommage est régie par le droit cantonal. Le projet de loi régle les conditions
et la procédure applicables en la matiére. Il précise en particulier les modalités que le canton
— responsable vis-a-vis des tiers — doit respecter lorsque l'acte dommageable est le fait d'un
membre du personnel communal ou d'une personne privée.

4. Commentaires des articles

Article 1

Alinéa 1: la LIPEA contient les dispositions d'exécution du CCS révisé. Elle fixe I'organisation
et la procédure devant les APEA et l'instance judiciaire de recours. De plus, elle régle tous les
aspects de la protection de I'enfant et de I'adulte pour lesquels le |Iégislateur fédéral a soit
donné aux cantons le mandat exprés de légiférer, soit laissé I'opportunité d'adopter des pres-
criptions a la libre appréciation de ces derniers (cf. p. ex. art. 404, al. 3 et 437, al. 2 CCS révi-
sé). Enfin, la loi énonce les dispositions nécessaires a la mise en ceuvre de la loi sur la stérili-
sation, qui remplacent celles de lI'ordonnance d’introduction de ladite loi dont la validité était
limitée dans le temps.

Alinéa 2: depuis I'entrée en vigueur de la réorganisation de I'administration de la justice et des
tribunaux, I'organisation des autorités judiciaires est fixée dans la LOJM. C'est donc dans
cette méme loi qu'est définie I'instance judiciaire de recours prescrite par le droit fédéral (art.
450, al. 1 CCS révisé).

Article 2

Le CCS révisé concentre toutes les décisions relevant de la protection de I'enfant et de
I'adulte aupres d'une seule autorité interdisciplinaire (art. 440, al. 1 CCS révisé), mettant ainsi
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fin & la dispersion des compétences qui prévaut actuellement??. L'alinéa 1 attribue les taches
en matiére de protection de I'enfant et de I'adulte & une autorité administrative cantonale,
'APEA.

L'alinéa 2 impose explicitement le principe de l'interdisciplinarité exigé par le CCS révisé.
L'autorité doit en effet se composer de spécialistes de divers domaines de la protection de
I'enfant et de I'adulte, et posséder en son sein méme les compétences fondamentales néces-
saires.

En vertu du droit fédéral, I'autorité interdisciplinaire doit rendre ses décisions en siégeant a
trois membres au moins (art. 440, al. 2 CCS révisé). Cela signifie que trois de ses membres
au minimum doivent étre disponibles en tout temps (cf. aussi commentaire de l'art. 12).

Les APEA font partie de I'administration cantonale décentralisée. Indépendamment de ce rat-
tachement, elles sont autonomes dans leur travail en vertu de I'alinéa 3.

Article 3

Alinéa 1: depuis le 1* janvier 2010, les régions administratives et les arrondissements admi-
nistratifs sont les unités administratives décentralisées ordinaires du canton (art. 93, al. 1, 1
phrase de la Constitution du canton de Berne [ConstC]?). Ils sont désignés par la loi (art. 93,
al. 1, 2° phrase ConstC). Ainsi, la loi peut aussi fixer d'autres territoires de compétence pour
certaines taches administratives devant étre accomplies de maniére décentralisée.

Les nouvelles APEA doivent en principe elles aussi agir dans des périmetres correspondant
aux arrondissements administratifs. La loi prévoit toutefois des exceptions a l'alinéa 2, qui
s'imposent en raison des disparités démographiques existant entre les arrondissements ad-
ministratifs et au vu de la taille idéale du bassin de population d'une APEA, qui devrait comp-
ter entre 50 000 et 100 000 habitants?*. Onze APEA cantonales sont prévues au total (cf. ch.
3.2 supra).

La loi laisse au Conseil-exécutif (autorité d'engagement) ou a la JCE le soin de fixer concre-
tement le nombre de membres de chaque APEA. En I'état actuel des travaux préparatoires,
on peut partir du principe que dans les bassins de population les plus petits, l'autorité sera
dotée de quelque 300 pour cent de postes, soit de trois & quatre membres suivant les taux
d'occupation, tandis que dans les plus grands, l'autorité totalisera jusqu'a 600 pour cent de
postes environ, soit six a huit personnes. Il convient de distinguer en tous les cas l'autorité
interdisciplinaire du college décisionnel qui, selon l'article 56, se compose exactement de trois
membres.

Article 4

Le nouveau droit, comme l'ancien, permet aux cantons de décréter que leurs ressortissants
domiciliés sur leur territoire sont soumis a 'autorité de protection de leur lieu d’origine a la
place de celle de leur lieu de domicile, si les communes d'origine ont la charge d’assister en
totalité ou en partie les personnes dans le besoin (art. 376, al. 2 CCS actuel; art. 442, al. 4
CCS reévisé). Ainsi, la compétence de la commune d'origine en matiére de protection de I'en-
fant et de I'adulte présuppose que celle-ci assume des taches d'aide sociale. En vertu de l'ar-
ticle 28, alinéa 1 LiCCS en relation avec l'article 47, alinéa 1 de la loi du 11 juin 2001 sur l'aide
sociale (LASoc)?, les communes qui accomplissent des taches dans les domaines tutélaire et
social sont, en plus de la commune bourgeoise de Berne ainsi que ses sociétés bourgeoises
ou abbayes, les communes bourgeoises d'Aarberg, de Bienne, de Bbzingen, de Berthoud et
de Thoune. Il est prévu a l'alinéa 1 que ces communes puissent rester compétentes en ma-
tiere de protection de I'enfant et de I'adulte. Cependant, une seule APEA bourgeoisiale doit
étre instituée pour I'ensemble du territoire cantonal compte tenu du fait que les ressortissants
et ressortissantes de communes bourgeoises ne représentent que 12 000 & 13 000 person-

22 FF 2006, p. 6655.

Z RSB 101.1

24 Rapport du Conseil-exécutif, p. 25; voir en outre les recommandations de la CAT, p. 156.
% RSB 860.1
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nes au total. Cette solution permet d'atteindre, «dans toute la mesure du possible» du moins,
I'égalité recherchée entre I'APEA bourgeoisiale et les APEA cantonales. Elle n'empéche pas
gue plusieurs communes bourgeoises puissent rester actives dans le domaine de I'aide so-
ciale. L'APEA bourgeoisiale est une autorité non pas cantonale, mais communale, ce qui revét
en particulier de l'importance pour la détermination des compétences s'agissant de la surveil-
lance en matiére de protection des données (art. 33, al. 1 de la loi du 19 février 1986 sur la
protection des données [LCPD]%).

L'APEA bourgeoisiale devra se charger, en plus des taches relevant de la protection de l'en-
fant et de I'adulte, de la mise en ceuvre de la loi sur la stérilisation dans la mesure ou des res-
sortissants et ressortissantes de communes bourgeoises sont touchés. Selon la planification
actuelle, elle disposera d'environ cing a huit membres a titre accessoire (cf. aussi art. 9 au
sujet de l'admissibilité du systeme de milice).

Alinéa 2: il convient d'accorder aux communes bourgeoises un droit de proposition en vue de
la fixation du siege de l'autorité par le Conseil-exécutif.

Article 5

En vertu de l'alinéa 1, le président ou la présidente assume la responsabilité principale de
I'organisation de I'APEA et de la marche réguliere de ses affaires.

S'agissant de la prise de décisions dans les procédures pendantes, les membres composant
le college décisionnel sont égaux. En ce qui concerne les questions administratives et organi-
sationnelles par contre, l'autorité est dirigée par le président ou la présidente qui, selon l'alinéa
2, assume la fonction de supérieur ou supérieure hiérarchique des autres membres de l'auto-
rité pour tous les aspects relevant du droit du personnel. Il lui appartient ainsi de mener avec
ses collegues les entretiens d’évaluation périodiques prévus a l'article 48 de la loi du 16 sep-
tembre 2004 sur le personnel (LPers)?’. Les collaborateurs et collaboratrices du secrétariat
peuvent également lui étre directement subordonnés, suivant la taille et I'organisation de ce
dernier. En effet, la subdivision éventuelle du secrétariat en différents services reléve de l'au-
tonomie de chaque autorité en matiére d'organisation et doit étre prévue par voie réglemen-
taire (cf. art. 15).

L'alinéa 3 garantit la suppléance du président ou de la présidente par un vice-président ou
une vice-présidente.

Article 6

En vertu de l'alinéa 1, tous les membres des autorités sont nommeés par le Conseil-exécutif et
engagés par la JCE au moyen d'un contrat de travail de droit public. Le Conseil-exécutif dési-
gne en outre le président ou la présidente, ainsi qu'un premier et un second vice-président ou
une premiére et une seconde vice-présidente. De la sorte, si l'autorité n'est composée que de
trois membres, chacun d'eux peut assumer au besoin la fonction présidentielle en application
des articles 57 ss.

Le droit fédéral désigne les personnes siégeant dans une APEA par le terme de «membres»
de l'autorité en question (cf. art. 440 CCS révisé). Il ne s'agit toutefois pas de «membres d'au-
torité» 4 titre principal au sens de l'article 3, alinéa 2 LPers étant donné qu'ils sont engagés en
tant qu'employés et que leurs rapports de travail ne se fondent pas sur une élection pour une
période de fonction, comme le précise clairement l'alinéa 2.

Selon l'alinéa 3, la loi sur le personnel et I'ordonnance du 18 mai 2005 sur le personnel
(OPers)?® sont applicables a titre de droit complémentaire.

26 RSB 152.04
2T RSB 153.01
28 RSB 153.011.1
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Article 7

En vertu de l'alinéa 1, le Conseil-exécutif nomme également les membres de I'APEA bour-
geoisiale, les communes bourgeoises ayant un droit de proposition a cet égard. La compé-
tence de nommer une personne inclut celle de la licencier le cas échéant.

Alinéa 2: exception faite de la nomination des membres de l'autorité et de leur éventuel licen-
ciement, toutes les questions relevant du droit du personnel incombent aux communes bour-
geoises. En conséguence, un organisme responsable désigné par ces derniéres devra s'en
charger, et exercer une certaine surveillance dans le domaine du personnel. S'agissant de
I'accomplissement des taches, la surveillance doit toutefois relever de la méme instance que
dans le cas des membres des APEA cantonales (cf. art. 18, al. 1).

Article 8

Afin d'étre en mesure de mener a bien leur mandat exigeant, les membres de I'autorité doi-
vent étre des spécialistes de I'une des disciplines essentielles de la protection de I'enfant et de
I'adulte. A cet égard, la discipline du droit doit impérativement étre représentée dans le college
décisionnel: selon le message du Conseil fédéral en effet, I'autorité doit comprendre dans tous
les cas un juriste afin de garantir une application correcte du droit?. L'alinéa 1 prévoit par
conséquent que les présidents et présidentes (tant des APEA cantonales que de 'APEA
bourgeoisiale) doivent étre titulaires d’'un brevet d’avocat, ou a tout le moins d’un dipléme uni-
versitaire en droit (maitrise ou licence). Il va de soi que le brevet d'avocat selon I'ancien droit
(sans diplbme universitaire) est également suffisant.

Les disciplines essentielles sont, outre le droit, le travail social, la pédagogie, la psychologie,
la médecine et les sciences économiques, raison pour laquelle les autres membres de l'autori-
té doivent étre spécialistes de I'un de ces domaines en application de I'alinéa 2. La compé-
tence peut toutefois s’acquérir non seulement par une formation de base, mais aussi par une
formation continue et la pratique®.

Par ailleurs, d'autres disciplines revétent de l'importance du point de vue de la protection de
I'enfant et de I'adulte, comme la gestion de fortune, les assurances et le domaine fiduciaire. Le
plus souvent, il suffit que le secrétariat de 'autorité puisse fournir les connaissances nécessai-
res dans ces disciplines. Cependant, lorsque I'autorité comporte un nombre de membres rela-
tivement élevé — comme dans le cas de 'APEA bourgeoisiale et des APEA compétentes pour
un grand bassin de population —, il peut s'avérer judicieux de nommer des personnes au bé-
néfice d'une formation ad hoc en qualité de membres de l'autorité. Il n'en reste pas moins
possible, pour l'autorité, de faire appel a un expert externe dans des cas concrets®:.

Article 9

Pour des raisons de professionnalisme, les membres des autorités exercent en régle générale
leur activité a titre principal, ce qui ne signifie pas pour autant qu'ils doivent étre engagés a
temps complet. Toutefois, un taux d'occupation minimal de 50 pour cent est exigé — comme
dans le cas des juges (art. 21, al. 1 LOJM) — dans l'intérét du bon déroulement des affaires.
Seuls les membres de 'APEA bourgeoisiale ont la possibilité d'exercer leur activité a titre ac-
cessoire, car une autorité interdisciplinaire composée uniquement de membres a titre principal
serait sous-occupeée.

Article 10

Cette prescription énumere les liens personnels qui entrainent une incompatibilité dans le cas
des APEA.

2% FF 2006, p. 6706.
30 FF 2006, p. 6706.
31 FF 2006, p. 6711.
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Article 11

Cette disposition vise a garantir la disponibilité permanente du président ou de la présidente,
méme en dehors des «heures de bureau», car cette personne peut étre appelée a intervenir
d'urgence, notamment lorsqu'il y a lieu de prendre des mesures provisionnelles (art. 445 CCS
révise).

Article 12

Certaines APEA ne disposeront que de trois membres, suivant le taux d'occupation de ceux-ci
(cf. commentaire de l'art. 3). Pour étre opérationnelles méme en cas d'absence (vacances,
maladie ou motifs de récusation, etc.), elles devront pouvoir compter sur le renfort de sup-
pléants ou suppléantes provenant d'une autre autorité de plus grande taille, comptant par
exemple cing a huit membres. Ces personnes restent administrativement rattachées a I'autori-
té au sein de laquelle elles exercent I'essentiel de leur activité, tout en contribuant au besoin a
garantir le bon fonctionnement d'une autre autorité (de plus petite taille).

Ce systeme d'entraide mutuelle présente I'avantage de la flexibilité. 1l garantit par ailleurs que
toutes les personnes participant & la prise de décisions aient été nommeées par le Conseil-
exécutif, et disposent donc de la méme légitimité (pas de membres de seconde classe; cf.
toutefois al. 2 infra). L'inconvénient, cependant, est que les membres d'une autorité interve-
nant en qualité de suppléants sont les «serviteurs de deux maitres», ce qui exige des égards
ainsi qu'une concertation réguliére entre les présidents et présidentes concernés.

Les modalités de détail de I'entraide mutuelle doivent étre réglées par voie d’ordonnance (al.
3, lit. @). Il s'agira en particulier de préciser si tous les membres des autorités en place dans le
canton sont par principe tenus de préter main-forte a une autre autorité, ou s'il y a plutot lieu
de constituer une équipe de personnes susceptibles d'assumer des suppléances en plus de
leur mandat de base. Il appartiendra également au Conseil-exécutif de préciser la compé-
tence d'ordonner une suppléance. Une solution envisageable, a cet égard, consiste a I'attri-
buer au président ou a la présidente du directoire, ou au comité de ce dernier. De méme, les
régles de procédure a respecter lors de la désignation d'une personne auxiliaire devront étre
précisées.

Il convient de prévoir une «soupape de sécurité» supplémentaire, outre le recours a un mem-
bre d'une autre autorité, afin de faire face aux pics temporaires de travail et au cumul des ab-
sences: a l'instar du Tribunal administratif (cf. art. 48, al. 4 LOJM), les APEA ont la possibilité
de désigner des membres extraordinaires (al. 2), répondant aux exigences d’engagement
énoncées a l'article 8, alinéa 2. Si ces personnes sont recrutées au sein de I'administration
cantonale — il devrait s'agir, le plus souvent, de membres expérimentés du secrétariat de I'au-
torité —, elles seront rétribuées pour cette tache supplémentaire par le versement d'une alloca-
tion de fonction en application des prescriptions de la Iégislation sur le personnel (art. 80 s.
OPers). Quant a la rémunération des personnes extérieures a I'administration cantonale aux-
quelles il pourrait étre fait appel a titre exceptionnel, elle doit étre réglée par voie d'ordon-
nance (al. 3, lit. b).

Article 13

Tant les APEA cantonales que I'APEA bourgeoisiale disposeront d'un secrétariat propre, en
application de l'alinéa 1.

Des lors que seules les disciplines essentielles de la protection de I'enfant et de I'adulte (&
savoir le droit, le travail social, la pédagogie, la psychologie, la médecine et les sciences éco-
nomigues, cf. commentaire de I'art. 8) pourront étre représentées par les membres des APEA,
et en particulier des plus petites, le college décisionnel aura besoin de s'appuyer sur d'autres
connaissances specialisées et compétences disponibles au sein du secrétariat. En vertu de
I'alinéa 2, celui-ci doit avoir notamment les compétences suivantes3?:

32 Rapport du Conseil-exécutif, p. 27.
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— Enquétes et conseils: le secrétariat de l'autorité est avant tout compétent dans les domai-
nes du droit et du travail social. Parmi les taches juridiques, on peut citer les expertises, la
tenue de proces-verbaux de débats, la rédaction de projets de décision et les conseils en
faveur des mandataires (cf. art. 400, al. 3 CCS). Quant aux taches relevant du travail so-
cial, il s'agit par exemple de I'examen d'avis de détresse, de la rédaction de rapports so-
ciaux ou encore d'enquétes sociales visant a établir les faits, dans la mesure ou le service
social ne s'en charge pas lui-méme.

— Révision: des compétences fiduciaires et en droit des assurances sociales sont nécessai-
res pour dresser l'inventaire des biens patrimoniaux, assurer la révision comptable, ga-
rantir la conservation du patrimoine et procéder aux transactions commerciales avec les
institutions financieres.

- Administration: le secrétariat de l'autorité doit enfin posséder des connaissances adminis-
tratives pour les taches de contr6le des affaires, de tenue des registres et des proces-
verbaux, d'administration, de gestion financiere d'entreprise et d'archivage.

Le secrétariat de I'autorité apportera par ailleurs son soutien a d'autres égards, par exemple
pour la rédaction des motifs des décisions.

Article 14

Alinéa 1: selon le modéle de la Nouvelle gestion publique (NOG), toutes les APEA sont ré-
unies en un groupe de produits, le directoire assumant les taches de conduite pour I'ensemble
du groupe (cf. art. 16, al. 1). Les principales compétences en matiére de droit du personnel
appartiennent toutefois non pas au directoire, mais a son comité (cf. art. 17, al. 6, lit. ¢). Le
systeme prévu dans le cas des APEA est ainsi calqué sur celui qui a été défini pour les pré-
fectures dans I'ordonnance du 9 septembre 2009 sur I'organisation et le pilotage de
'administration décentralisée de la Direction de la justice, des affaires communales et des
affaires ecclésiastiques (OOPAD)%.

Conformément a l'alinéa 2, 'engagement des collaborateurs et collaboratrices du secrétariat
de l'autorité bourgeoisiale est I'affaire des communes bourgeoises.

Article 15

Il appartient a chaque APEA de définir son organisation dans le reglement interne au sens de
l'alinéa 1, pour autant qu'elle ne soit pas déja prévue au niveau de la loi ou d'une ordonnance.
Il s'agit en particulier de subdiviser au besoin le secrétariat en différents services, ainsi que de
fixer les pouvoirs de représentation et le droit de signature. En outre, les autorités comportant
plus de trois membres peuvent énoncer des regles sur les modalités de composition du col-
lege décisionnel. Les reglements internes doivent étre soumis a I'approbation de l'autorité de
surveillance en vertu de l'alinéa 2.

Article 16

Conformément a l'alinéa 1, le directoire accomplit, en tant qu'organe collégial commun a tou-
tes les APEA, les taches de conduite pour le groupe de produits dans son ensemble.

Toutes les APEA doivent étre représentées dans cet organe, raison pour laguelle l'alinéa 2
prévoit qu'il est composé des présidents et présidentes des APEA cantonales ainsi que du
président ou de la présidente de 'APEA bourgeoisiale.

Les APEA se caractérisent par leur interdisciplinarité. Le directoire, formé exclusivement de
juristes (cf. art. 8, al. 1), ne saurait par conséquent statuer sur des questions spécifiques a des
domaines non juridiques sans faire appel aux spécialistes compétents, qui doivent étre enten-
dus en vertu de l'alinéa 3.

L'alinéa 4 énumere les taches de conduite incombant au directoire.

33 RSB 152.322.1
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Article 17

Le directoire n'est pas en mesure d'assumer seul toutes les taches de conduite, raison pour
laquelle il lui appartient de désigner un comité de cinqg membres garantissant sa capacité
d'agir, conformément a la réglementation qui prévaut actuellement pour les préfectures (cf.
art. 6 de la loi du 28 mars 2006 sur les préfets et les préfétes [LPr]**). Aucun siége n'est ga-
ranti, au sein du comité, au président ou a la présidente de 'APEA bourgeoisiale, mais son
intervention en cas de besoin est prévue a l'alinéa 4.

Article 18

Du fait de leur statut d'autorités administratives cantonales décentralisées, les APEA doivent,
dans les domaines administratif, organisationnel et technique, étre gérées et surveillées par le
pouvoir exécutif, et non par le pouvoir judiciaire®. Il en va de méme de I'APEA bourgeoisiale.
Par conséquent, l'alinéa 1 attribue le pilotage et la surveillance du groupe de produits au
Conseil-exécutif, et plus précisément a la JCE. La surveillance a en particulier pour but de
garantir que les APEA accomplissent leurs tdches de maniére conforme au droit, judicieuse et
économe, et qu'elles disposent des ressources financieres nécessaires a leur bon fonction-
nement.

Alinéa 2: la convention de prestations mentionnée a la lettre a est un instrument de surveil-
lance important. Elle porte sur les prestations a fournir et leur qualité ainsi que sur les res-
sources mises a la disposition de I'ensemble des APEA. Selon la lettre b, la JCE a le droit de
donner des instructions aux APEA, mais elle ne saurait en aucun cas annuler une décision
concréte rendue par une autorité car seule I'instance judiciaire de recours est compétente a
cet égard, le cas échéant. Enfin, la JCE assume selon la lettre ¢ la fonction de supérieure hié-
rarchique des présidents et présidentes des APEA cantonales pour les questions relevant du
droit du personnel. L'une de ses taches principales, dans ce contexte, est de mener les entre-
tiens d’évaluation périodiques prévus a l'article 48 LPers. La JCE est également appelée a le
faire avec le président ou la présidente de I'APEA bourgeoisiale, mais sans que son apprécia-
tion n'ait d'incidence sur le traitement de la personne concernée étant donné que les droits et
les devoirs des membres de cette autorité sont régis par les prescriptions applicables aux
communes bourgeoises (art. 7, al. 2).

Il semble opportun que I'OM de la JCE soit seul compétent pour la plupart des activités régu-
lieres de surveillance (p. ex. inspections, entretiens d’évaluation périodiques, édiction de di-
rectives, taches de controlling). Quant aux taches de surveillance plus importantes, elles rele-
veront de la JCE elle-méme, voire du Conseil-exécutif. La répartition des différentes taches de
surveillance entre les autorités peut intervenir au niveau d'une I'ordonnance. Le Conseil-
exécutif peut déléguer les compétences des Directions sans y étre habilité par la loi (art. 69,
al. 3, 2° phrase ConstC).

Article 19

La surveillance par le Conseil-exécutif ou — suite a une délégation — par la JCE revétira en
premier lieu la forme d'un controlling sur le respect de la convention de prestations. |l appar-
tiendra en outre a la JCE de veiller & ce que les APEA soient organisées efficacement, ainsi
qgue de garantir que les procédures soient adéquates et que les membres des autorités recoi-
vent des instructions en bonne et due forme. Il s'agira donc pour elle d'édicter des directives
sur la collaboration des APEA avec les services sociaux communaux d'entente avec la SAP,
dont relevent ces services (al. 1), et de faire en sorte que les membres des autorités soient
diment formés (al. 2). Les directives pourront en particulier préciser comment les collabora-
teurs et collaboratrices des services sociaux devront procéder s'ils recoivent des instructions
contradictoires de I'APEA dont ils dépendent sur le plan technique d'une part, et de leur em-
ployeur et supérieur hiérarchique d'autre part. Il y aurait notamment lieu de préciser si et a
guelles conditions une APEA peut octroyer directement un mandat d'enquéte a une personne
précise d'un service social.

34 RSB 152.321
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Article 20

Les procédures de recours révelent des éléments pouvant étre exploités avec profit dans les
activités de pilotage et de surveillance. En conséquence, la JCE entretient des échanges ré-
guliers, sur le plan technique, avec I'instance judiciaire de recours, et fait appel a elle (de ma-
niére appropriée) lors de I'élaboration de la convention de prestations (al. 1). Etant donné que
les éléments mis en lumiére par les procédures de recours peuvent également revétir de I'im-
portance pour les décisions en matiére de personnel, il est opportun que la JCE consulte
I'instance judiciaire de recours avant de prendre des décisions d'engagement (al. 2).

Article 21

Les rapports annuels des APEA au sens de l'alinéa 1 servent de base au rapport que le direc-
toire adresse au Conseil-exécutif conformément a l'alinéa 2. Les rapports permettent en parti-
culier de contrdler le respect de la convention de prestations.

Article 22

A I'heure actuelle déja, les services sociaux et les services d'enquéte communaux de méme
gue les offices de tutelle et de curatelle sont associés — bien que de maniére trés variable — a
'accomplissement des taches dans le domaine de la tutelle. lls possédent donc une expé-
rience précieuse dont il s'agit de tirer parti sous le régime du CCS révisé également. L'alinéa 1
pose par conséquent le principe selon lequel les APEA collaborent avec ces services et offi-
ces.

Alinéa 2: les services communaux sont tenus, en vertu de la lettre a, de procéder aux enqué-
tes a la demande de I'APEA de maniére a ce que I'établissement opportun et efficace des faits
en soit facilité*®. Les mesures d'administration des preuves doivent toutefois impérativement
étre ordonnées par I'APEA, qui assume seule la responsabilité de diriger la procédure

(art. 446, al. 2 CCS révisé) et qui devra en fin de compte déterminer quels faits sont perti-
nents. L'enquéte est en regle générale confiée au service social du lieu de domicile de la per-
sonne concernée. Ce service peut également, suivant les circonstances, étre amené a com-
pléter une enquéte achevée. L'APEA bourgeoisiale peut elle aussi charger ses autorités
d'aide sociale d'établir des faits. Dans ce cas, les taches relevent du centre social de la com-
mune bourgeoise de Berne (Burgerliches Sozialzentrum der Burgergemeinde Bern, BSZ), des
assistants et assistantes sociaux des sociétés bourgeoises et abbayes ainsi que des services
sociaux des différentes communes bourgeoises. Selon la lettre b, les services sociaux exer-
cent en outre des curatelles et des tutelles sur des mineurs, ainsi que des curatelles sur des
adultes (cf. art. 36, al. 2). Enfin, il leur incombe en vertu de la lettre ¢ d'exécuter d'autres me-
sures du droit de la protection de I'enfant et de I'adulte. Il peut s'agir en particulier de la sur-
veillance du respect d'instructions et de réglementations du droit de visite.

Article 23

Alinéas 1 et 2: le transfert de certaines taches aux préfets et aux préfétes doit permettre d'ex-
ploiter les synergies existantes, en particulier dans les domaines de I'administration du per-
sonnel ainsi que des finances et de la comptabilité. En revanche, toute délégation est exclue
s'agissant des attributions relevant du pouvoir de souveraineté des APEA, notamment celle
de rendre des décisions. De méme, les enquétes ne sauraient étre confiées aux préfectures,
mais sont du ressort des services communaux (cf. commentaire de l'art. 22).

Article 24

En vertu de l'article 453, alinéa 1 CCS réviseé, les APEA et la police sont tenues de collaborer
s'il existe un réel danger qu’une personne ayant besoin d’aide mette en danger sa vie ou son
intégrité corporelle ou commette un crime ou un délit qui cause un grave dommage corporel,
moral ou matériel a autrui. Dans un tel cas, les personnes liées par le secret de fonction ou le
secret professionnel sont autorisées & communiquer les informations nécessaires a 'APEA
(art. 453, al. 2 CCS révisé). Les cantons sont en outre tenus d'assurer, par des dispositions

36 FF 2006, p. 6710.
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appropriées, une collaboration efficace des autorités et services chargés des mesures de droit
civil pour la protection de I'enfance, du droit pénal des mineurs et d’autres formes d’aide a la
jeunesse (art. 317 CCS).

L'alinéa 1 répete le principe de la collaboration avec les organes de la police dans le cadre du
droit fédéral tel qu'il est ancré a l'article 453, alinéa 1 CCS révisé. L'alinéa 2 précise le droit
général, applicable a de tels cas, de communiquer des informations (art. 453, al. 2 CCS révi-
sé) compte tenu des principes généraux du droit fédéral concernant la protection des don-
nées. Il prévoit que les organes de police et les APEA peuvent de cas en cas échanger spon-
tanément des données personnelles, méme si elles sont particulierement dignes de protec-
tion, lorsque le destinataire en a absolument besoin pour accomplir sa tache légale. Enfin,
l'alinéa 3 énonce le principe qui figure déja dans le droit en vigueur selon lequel les APEA
peuvent recourir au soutien des organes de police du canton et des communes pour I'exécu-
tion de décisions, en particulier pour amener des personnes ou les transférer dans une institu-
tion (cf. art. 25 et 32 de la loi du 22 novembre 1989 sur la privation de liberté a des fins d'as-
sistance et sur d'autres mesures de l'assistance personnelle [LPLAJ®").

Article 25

Cette disposition a trait a la collaboration des APEA avec d'autres autorités, avant tout en ce
qui concerne les mesures de droit civil pour la protection de I'enfance, le droit pénal des mi-
neurs et d'autres formes d’'aide a la jeunesse. Le droit fédéral n'énonce pas de conditions par-
ticulieres a cet égard (cf. art. 317 CCS, art. 31 de la loi fédérale du 20 mars 2009 sur la pro-
cédure pénale applicable aux mineurs [procédure pénale applicable aux mineurs, PPMin]*® et
art. 20 de la loi fédérale du 20 juin 2003 régissant la condition pénale des mineurs [droit pénal
des mineurs, DPMin]*°), a juste titre. En effet, une collaboration entre les autorités potentiel-
lement concernées doit par principe toujours étre possible lorsque des mesures visant a pro-
téger ou a garantir le bien d'enfants ou d'adolescents sont envisagées. En conséquence, l'ali-
néa 1 énonce une obligation générale faite aux APEA de collaborer avec les membres du
corps enseignant et les autorités scolaires (directions d'école, commissions scolaires, inspec-
tions scolaires) ainsi que leurs services spécialisés (travailleurs et travailleuses sociaux en
milieu scolaire, services psychologiques pour enfants et adolescents, service de pédopsychia-
trie, service médical scolaire) (lit. a et b). De méme, il est a la fois nécessaire et important que
les nouvelles autorités interdisciplinaires collaborent régulierement avec les institutions d'ac-
cueil et de prise en charge médicale (foyers, cliniques) et leurs autorités de surveillance (SAP,
INS, POM, JCE) (lit. ¢). Suivant les circonstances enfin, une collaboration peut s'avérer sou-
haitable, voire nécessaire, avec les autorités pénales et les autorités d'exécution pénale, et en
particulier avec les procureurs et procureures des mineurs ainsi qu'avec le Tribunal des mi-
neurs (lit. d).

L'obligation de collaboration énoncée a l'alinéa 1 vaut aussi dans le domaine de la protection
de I'adulte. Dans ce cas toutefois, les conditions prévues par l'article 453, alinéa 1 CCS révisé
doivent étre observées: la libération du secret de fonction — préalable a toute collaboration —
n'est possible que s'il existe un réel danger qu’'une personne ayant besoin d’aide mette en
danger sa vie ou son intégrité corporelle ou commette un crime ou un délit qui cause un grave
dommage corporel, moral ou matériel a autrui.

Alinéa 2: en vertu de la Iégislation sur la protection des données, la communication de don-
nées personnelles particulierement dignes de protection requiert une base légale formelle. Il y
a donc lieu d'autoriser dans la loi les membres du corps enseignant ainsi que les autorités et
institutions mentionnées a l'alinéa 1 a échanger spontanément des données personnelles
lorsque le destinataire a en absolument besoin pour accomplir sa tache légale. Une réserve
doit toutefois étre émise dans le cas des autorités pénales, pour lesquelles la communication
d'informations doit rester soumise aux conditions strictes de l'article 30 de la loi du 11 juin
2009 portant introduction du code de procédure civile, du code de procédure pénale et de la

3" RSB 213.316
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loi sur la procédure pénale applicable aux mineurs (LICPM)*. En conséquence, ces autorités
renoncent a la communication d’informations, la restreignent ou I'assortissent de charges si
des intéréts publics importants ou des intéréts manifestement dignes de protection d’une per-
sonne concernée le requiérent, ou qu’une obligation |égale de garder le secret ou des disposi-
tions spéciales en matiere de protection des données I'exigent.

Alinéa 3: les modalités de détail de la collaboration ainsi que les modalités de la communica-
tion de données doivent étre réglées dans une ordonnance du Conseil-exécutif.

Article 26

Cette disposition crée la base |égale nécessaire a la collaboration des autorités avec des tiers,
qui est fréquente dans le domaine de la protection de I'enfant et de I'adulte. Des fondations et
des associations telles que Pro Infirmis, Pro Juventute ou encore Pro Senectute sont en effet
souvent sollicitées. Si des taches sont déléguées durablement a des tiers, et non seulement
de maniére ponctuelle, il incombe a 'APEA de conclure un contrat de prestations avec l'insti-
tution externe a I'administration qui est concernée. Ce contrat portera dans tous les cas sur la
nature, I'ampleur et la qualité des prestations ainsi que leur rétribution et les exigences en
matiére d’assurance de la qualité*!. Afin qu'une certaine unité de la pratique des autorités soit
garantie, les contrats de prestations sont soumis a l'approbation du directoire et doivent étre
portés a la connaissance de la JCE.

Article 27

Le CCS révisé permet aux cantons de désigner des médecins qui, en plus de 'APEA, sont
habilités & ordonner un placement dont la durée est fixée par le droit cantonal, mais ne peut
pas dépasser six semaines (art. 429, al. 1 CCS révisé). Le droit cantonal en vigueur confere
déja une telle compétence aux médecins autorisés a exercer dans le canton de Berne (art. 12
LPLA), compétence qui doit étre étendue, selon l'alinéa 1, a tous les médecins autorisés a
exercer en Suisse. Contrairement a ce qui était prévu jusqu'ici, le placement ne sera plus limi-
té aux cas de malades psychiques, d'alcooliques ou de toxicomanes, mais sera également
possible a I'égard de personnes mentalement handicapées ou tombées dans la déchéance
notamment. Comme jusqgu'ici, en revanche, la mesure ne pourra étre ordonnée que s'ily a
péril en la demeure. Dans la pratique, cela signifie que les médecins sont compétents en cas
d'urgence. Lorsqu'ils interviennent dans de telles situations, ils relévent de la catégorie des
personnes chargées de taches publiques.

La restriction selon laquelle seuls des médecins autorisés a exercer peuvent ordonner un pla-
cement a des fins d’assistance vaut aussi lorsque linitiative est prise par une institution. Dés
lors, si une personne séjournant dans une clinique par exemple doit étre transférée dans une
autre institution se prétant mieux a I'exécution du placement, la décision a cet égard doit la
aussi émaner d'un médecin au bénéfice d'une autorisation d'exercer.

L'alinéa 3 limite & six semaines la durée du placement ordonné par un médecin. Il en va déja
de méme actuellement: au terme de ce délai, la privation de liberté a titre préventif doit étre
remplacée par une privation de liberté a des fins d'assistance ordonnée selon la procédure
ordinaire (art. 12 en relation avec l'art. 17, al. 1 LPLA). Il n'y a pas lieu de raccourcir cette du-
rée deés lors qu'une demande de libération peut étre présentée en tout temps (art. 426, al. 4
CCS révisé)*2,

Article 28

Si le médecin qui ordonne le placement au sens de l'article 427, alinéa 2 CCS révisé s'est
déja occupé précédemment de la personne concernée, il peut étre soupconné de partialité. La
présente disposition exige par conséquent qu'une telle décision soit rendue par I'APEA, par un

RSB 271.1

41 existe déja des consignes semblables pour les contrats de prestations avec des personnes privées
a l'article 4, alinéa 2 de la loi du 2 décembre 1984 sur la santé publique (LSP; RSB 811.01) dans sa
teneur du 19 janvier 2010.
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médecin externe a l'institution, voire par un médecin interne qui ne s'est pas encore occupé
du patient (exercant p. ex. dans un autre service).

Article 29

L'article 449, alinéa 1 CCS révisé constitue la base Iégale permettant de placer une personne
dans une institution afin d'y effectuer une expertise psychiatrique indispensable qui ne peut
pas étre faite de maniére ambulatoire. Il s'agit la d'un cas particulier d'obligation de collaborer
accomplie sous la contrainte (cf. commentaire de l'art. 52, al. 2). La présente disposition
oblige l'institution a procéder a I'examen dans les plus brefs délais et a laisser la personne
concernée sortir dés que possible, mais au plus tard apres six semaines. Le droit en vigueur
prévoit lui aussi une disposition semblable (art. 27, al. 2 LPLA). Il existe donc de par la loi une
présomption selon laquelle un placement excédant six semaines serait disproportionné.

Article 30

Alinéas 1 et 2: le (dé)placement de patients et patientes pour lesquels une privation de liberté
a des fins d'assistance a été ou doit étre ordonnée souléve fréquemment des problemes, a
I'neure actuelle, s'agissant du respect des prescriptions en matiére de protection des don-
nées. En effet, 'auteur du placement n'est pas toujours en mesure de fournir toutes les indica-
tions de maniere anonyme. De plus, les services sollicités peuvent souvent déduire l'identité
d'une personne sur la base des connaissances qu'ils possédent d'une affaire. Comme |l
convient toutefois d'éviter a tout prix les placements inadaptés, et qu'une description détaillée
des faits est des lors souvent nécessaire, les auteurs des placements doivent désormais étre
habilités a communiquer des données personnelles particulierement dignes de protection aux
institutions qui seraient susceptibles d'accueillir une personne afin qu'elles puissent vérifier si
elles entrent bien en ligne de compte. Les services de coordination dont le Conseil-exécutif a
ordonné la mise en place et la gestion dans son arrété 545 du 28 mars 2007 doivent s'acquit-
ter des mémes devoirs. Dans certains cas, un établissement pénitentiaire peut aussi se révé-
ler étre l'institution appropriée. Il n'en reste pas moins que I'offre d’encadrement et |'offre thé-
rapeutique d'un établissement doivent correspondre en priorité aux besoins de la personne
concernée®,

Alinéa 3: le CCS révisé impose a I'APEA l'obligation d'examiner périodiqguement si l'institution
est toujours appropriée (art. 431 CCS révis€). Si un transfert dans une autre institution s'avére
nécessaire, il requiert une nouvelle décision de placement, comme le prévoit déja le droit en
vigueur (art. 28 LPLA).

Article 31

En vertu de cette disposition, l'institution compétente pour libérer la personne concernée est
tenue d'informer 'APEA en temps utile de la libération prévue. L'autorité doit en effet disposer
de telles informations pour étre en mesure de s'acquitter de son obligation d'examen périodi-
gue (art. 431 CCS révisé). Il s'agit en I'espéce d'un cas patrticulier d'application de I'obligation
générale de collaboration entre 'APEA et l'institution (cf. a cet égard art. 25, al. 1, lit. c).

Avrticle 32

Le CCS révisé laisse aux cantons le soin de régler la prise en charge de la personne concer-
née a sa sortie de linstitution (art. 437, al. 1 CCS révisé). Le but du suivi post-institutionnel est
de faire en sorte que I'état de santé de la personne se stabilise et, partant, d'éviter les rechu-
tes. Il s'agit également de faciliter la réinsertion de celle-ci. L'APEA doit donc lui ordonner si
nécessaire de se soumettre & un controle ou a un traitement ambulatoire, conformément a
l'alinéa 1.

Pour ordonner un suivi post-institutionnel, I'APEA a besoin de I'avis du médecin traitant, raison
pour laquelle l'intervention de ce dernier est prévue a l'alinéa 2.

43 ATF 112 11 486, c. 4; décision de la Commission de recours en matiére de privation de liberté a des
fins d’assistance de la Cour supréme du canton de Berne du 27 janvier 2010, c. 4.
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Alinéa 3: si la décision de libération incombe a l'institution, il lui appartient de proposer en
temps voulu a 'APEA les mesures adéquates de suivi post-institutionnel.

Article 33

Le droit en vigueur permet de donner & une personne des instructions concernant la facon de
se comporter, notamment dans le but d'éviter une privation de liberté a des fins d'assistance
(cf. art. 4, al. 2 LPLA). Cette possibilité doit étre maintenue conformément a l'alinéa 1. Il peut
s'agir d'une injonction d'abstinence a l'intention d'une personne alcoolique, ou de I'obligation
de travailler réguliérement par exemple.

Alinéa 2: la surveillance du respect des instructions peut influencer sensiblement leur efficaci-
té si la personne concernée en a connaissance. En cas de refus de coopérer, I'exécution
d'instructions sur la fagon de se comporter s'avére généralement impossible. En tout état de
cause, la personne concernée devrait étre consciente du fait que des mesures plus rigoureu-
ses pourraient le cas échéant étre ordonnées.

Article 34
Le suivi post-institutionnel peut consister en mesures ambulatoires conformément a l'alinéa 1.

Une mesure ambulatoire est toujours ordonnée de cas en cas. L'énumération de l'alinéa 2 est
loin d'étre exhaustive, et on peut également envisager par exemple le recours a un service de
repas a domicile, la fréquentation d'un groupe d'entraide ou encore la participation a un pro-
gramme pédagogique (p. ex. le «Programme d’apprentissage contre la violence dans le cou-
ple et la famille»).

Alinéa 3: les mesures ambulatoires peuvent également étre ordonnées contre la volonté des
personnes concernées. Dans ce cas, elles doivent étre notifiées sous forme de décisions, a
l'instar des traitements hospitaliers sans consentement (art. 434, al. 2 CCS révisé). L'exécu-
tion de telles mesures (et en particulier I'aspect de la proportionnalité) souléve toutefois de
grands problemes. Il n'est généralement pas possible d'exercer une contrainte véritable sur la
personne tenue d'exécuter les mesures, méme si, dans certains cas, les instructions concer-
nant la fagcon de se comporter — par exemple la participation & un programme d'apprentis-
sage — peuvent étre assorties d'une commination de peine au sens de l'article 292 du Code
pénal suisse du 21 décembre 1937 (CPS)*.

Article 35

Selon cet article, les dispositions relatives au placement a des fins d'assistance sont applica-
bles par analogie aux mineurs (cf. art. 314b, al. 1 CCS révisé).

Avrticle 36

Alinéa 1: les mandats de curatelle ne doivent, comme jusqu'ici, étre confiés qu'a des person-
nes physiques (art. 400, al. 1 CCS révisé). Il peut s'agir de curateurs et de curatrices profes-
sionnellement actifs pour les pouvoirs publics, ou alors de particuliers. Vu la complexité des
taches toutefois, il devrait étre rare qu'un mandat puisse étre attribué a un non-
professionnel*.

Alinéa 2: il est prévu que les curateurs et curatrices professionnels continuent a faire partie du
personnel d'un service social ou d'un autre service communal (office de tutelle ou de cura-
telle). Ainsi, ils sont en quelque sorte les «serviteurs de deux maitres»: d'une part, ils sont
engagés par un service communal, et d'autre part, ils sont également subordonnés a I'APEA,
notamment en ce qui concerne la gestion des mandats (cf. art. 22, al. 2). Dans le cas des
communes bourgeoises, il n'y a pas lieu de régler la question de I'appartenance administrative
des curateurs et curatrices professionnels.

44 RS 3311.0
45 FF 2006, p. 6683.
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Il convient enfin, pour des raisons pratiques, d'accorder un droit de proposition au service so-
cial (al. 3).

Article 37

Alinéa 1: la rémunération et le remboursement des frais du curateur ou de la curatrice sont
généralement fixés lors de I'examen périodique du rapport d'activité et des comptes. Suivant
les circonstances toutefois, ils peuvent également étre déterminés a I'occasion d'une procé-
dure distincte. Ainsi, il devrait arriver fréquemment que la fixation de la rémunération officielle
intervienne dans la décision sur le fond en cas de curatelle de procédure (art. 449a CCS révi-
sé). Par ailleurs, la décision de l'autorité tutélaire en matiére de rémunération représente un
titre de mainlevée définitive de l'opposition*®, et le CCS révisé n'apporte aucune modification a
cet égard.

Alinéa 2: le montant de la rémunération et du remboursement des frais seront déterminés au
cas par cas sur la base de prescriptions devant faire I'objet d'une ordonnance du Conseil-
exécultif. Si le curateur ou la curatrice n'a pour tache que de représenter la personne
concernée dans la procédure devant I'APEA (art. 449a CCS révise€) et qu'il s'agit d'un avocat
ou d'une avocate, sa rémunération est fixée en application de la Iégislation sur les avocats et
les avocates.

Article 38

Selon cet article, les dispositions relatives a la gestion des mandats sont applicables par ana-
logie aux mandats concernant des mineurs (cf. art. 327c, al. 2 CCS révisé).

Article 39

La stérilisation d’'une personne sous curatelle de portée générale requiert I'approbation de
l'autorité de protection de I'adulte (art. 6, al. 2, lit. b de la loi sur la stérilisation). Il y a lieu de
préciser dans la présente loi, appelée en particulier a remplacer I'ordonnance d’introduction
de la loi sur la stérilisation, les autorités qui sont compétentes a raison du lieu (le droit en vi-
gueur comporte une lacune a cet égard). Il apparait opportun de déterminer la compétence en
fonction du lieu de domicile de la personne concernée, et non du lieu de la clinique dans la-
guelle l'intervention a été pratiquée.

Dans le cas des ressortissants et ressortissantes des communes bourgeoises, la compétence
continue d'appartenir & l'autorité qui leur est propre.

Article 40

En vertu de l'article 10, alinéa 1 de la loi sur la stérilisation, le médecin qui a pratiqué sur une
personne incapable de discernement une intervention de nature thérapeutique ayant pour
effet secondaire inévitable de supprimer les facultés reproductrices de la personne I'annonce
dans les dix jours a l'autorité de protection de l'adulte. L'alinéa 1 précise qu'une telle commu-
nication doit toujours étre adressée a I'APEA cantonale du lieu ou I'intervention a été réalisée.
Cette obligation vaut également dans le cas ou l'intervention concerne un ressortissant ou une
ressortissante d'une commune bourgeoise. L'APEA bourgeoisiale ne recoit donc pas d'an-
nonce dans ce domaine.

La prescription qui figurait jusqu'ici a l'article 4, alinéa 2 de I'ordonnance d’introduction de la loi
sur la stérilisation est ancrée dans la loi au sens formel a I'alinéa 2 du présent article.

Article 41

Cette disposition énumeére les codts de I'exécution des mesures. |l s'agit en particulier des
charges liées au placement a des fins d'assistance et aux mesures de protection de I'enfant,
en plus de la rémunération des mandataires.

46 ATF 11311 394, c. 2 p. 395.
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Article 42

Alinéa 1: les co(ts de I'exécution des mesures sont en principe a la charge de la personne a
I'égard de lagquelle ces derniéres ont été ordonnées a des fins de protection ou d'assistance.
Dans le cas de la curatelle, cette regle découle de l'article 404, alinéa 1 CCS révisé, selon
lequel les sommes dues au ou a la mandataire «sont prélevées sur les biens de la personne
concernée», y compris les prétentions d’entretien qu’elle a contre ses parents et son conjoint.
Dans le cas de mineurs, les colts sont a la charge des parents, puisque l'article 276, alinéa 1
CCS prévoit explicitement que les pére et mére doivent pourvoir a I'entretien de I'enfant et
assumer, par conséquent, les frais de son éducation, de sa formation et des mesures prises
pour le protéger. D'une maniere générale, le principe qui prévaut est que dés lors que le man-
dat est octroyé dans I'intérét de la personne concernée, il n’est pas choquant de lui faire sup-
porter les frais occasionnés par l'intervention étatique®’. Il est applicable non seulement a la
rémunération et au remboursement des frais du ou de la mandataire, mais a I'ensemble des
colts énumérés a l'article 41. Le droit en vigueur prévoit déja une obligation générale, pour la
personne concernée, de supporter les frais engendrés par la privation de liberté a des fins
d'assistance et d'autres mesures de l'assistance personnelle (art. 50, al. 1 LPLA), et il n'est
pas prévu d'introduire des changements a cet égard.

L'obligation de supporter les codts disparait si la personne concernée n'est pas a méme de
les assumer. La Confédération laisse aux cantons le soin d'édicter des dispositions d'exécu-
tion applicables a la prise en charge des colts des mesures ordonnées en faveur de person-
nes nécessiteuses (art. 404, al. 3 CCS révisé). L'alinéa 2 prévoit a ce propos que le Conseil-
exécutif définit par voie d'ordonnance les montants limites concernant le revenu et la fortune,
c'est-a-dire les montants en-deca desquels la personne, considérée comme étant dans le
besoin, bénéficie d'une exonération (provisoire). Cette réglementation est comparable a celle
qui prévaut pour l'assistance judiciaire gratuite dans le domaine de la justice, ou encore lors
du calcul de l'aide sociale. Il s'agira par ailleurs de concrétiser, dans I'ordonnance, l'obligation
des personnes concernées de patrticiper a la détermination de leur situation. On pourrait
envisager par exemple d'exiger de leur part une attestation de leur commune de domicile
indiquant leur situation familiale, leur fortune et leur revenu, comme le prévoyait I'ancien Code
de procédure civile bernois abrogé a fin décembre 2010%. Cette solution tient également
compte de la difficulté que pourraient éprouver des malades psychiques a s'acquitter de leur
obligation de coopération.

Article 43

En vertu de l'alinéa 1, il incombe au canton (APEA ou JCE) ou a la commune bourgeoise
compétente en matiére d'aide sociale de préfinancer I'exécution des mesures. L'APEA doit
ensuite déterminer si la personne concernée est tenue de prendre tout ou partie des colts a
sa charge, a moins que cette éventualité ne soit exclue d'emblée (al. 2). Tel est le cas par
exemple si la personne bénéficie de I'aide sociale et que 'APEA a déja connaissance de I'in-
suffisance de ses ressources financieres.

La détermination de la prise en charge des codts fait I'objet d'une procédure administrative
distincte de celle qui aboutit au prononcé de la mesure. Une telle dissociation s'impose pour
des questions temporelles déja. Il appartient a 'APEA de déterminer les faits d'office, méme si
la personne concernée a une obligation de coopérer susceptible d'étre concrétisée dans une
ordonnance du Conseil-exécutif (art. 42, al. 2). Si I'APEA aboutit a la conclusion que la per-
sonne doit supporter tout ou partie des codts, elle rend une décision allant dans ce sens

(al. 3). Une fois celle-ci entrée en force, elle demande a la personne concernée le paiement
des montants avancés (al. 4). Elle peut charger le service compétent de la Direction des fi-
nances ou le service désigné par la commune bourgeoise compétente de la procédure de
recouvrement suivant la facturation et le rappel.

47 FF 2006, p. 6685.
48 Article 79, alinéa 2 CPC BE (BL 1990, p. 44).
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Article 44

Les codts qui avaient été préfinancés par le canton ou par la commune bourgeoise compé-
tente ne sont provisoirement pas répercutés sur la personne concernée si cette derniére n'est
pas en mesure de les supporter. Dans ce cas toutefois, les droits éventuels de cette personne
vis-a-vis de tiers débiteurs (assurances sociales, caisse-maladie) passent au canton ou a la
commune bourgeoise (al. 1).

Si la personne concernée acquiert par la suite une fortune ou un revenu suffisants, elle est
tenue de verser a posteriori les codts de I'exécution des mesures au canton ou a la commune
bourgeoise (al. 2). Tel est le cas lorsque ses «conditions économiques s'améliorent notable-
ment et que le remboursement peut étre exigé». Cette formulation se fonde sur l'article 40,
alinéa 1 LASoc (remboursement de I'aide sociale). Selon la jurisprudence du Tribunal admi-
nistratif, on n'est pas en présence d'une amélioration pour la simple raison que la personne
concernée est a nouveau en mesure de subvenir elle-méme a ses besoins et, en outre, de
rembourser des dettes. Il faut au contraire que les conditions puissent désormais étre consi-
dérées comme favorables*®. Un remboursement peut aussi n'étre que partiel, conformément
au principe selon lequel il est possible de ne mettre qu'une partie des codts a la charge de la
personne concernée.

Il appartient au service compétent de la JCE ou au service désigné par la commune bour-
geoise d'ordonner le remboursement. En effet, il est plus efficace de concentrer toutes les
procédures en la matiére auprés d'un service administratif, plutét que de confier cette tache a
chacune des APEA. Dans toute la mesure du possible, il convient de parvenir a un accord sur
la nature et les modalités de paiement, et ce n'est qu'en cas d'échec qu'une décision doit étre
rendue. Ce systéme correspond a la réglementation en vigueur dans le cas du rembourse-
ment de I'aide matérielle (art. 44 LASoc).

De méme, la norme réglant la prescription (al. 3) est calquée sur celle de la loi sur 'aide so-
ciale. Des lors, le droit au remboursement se prescrit par un an a compter du jour ou le ser-
vice compétent en a pris connaissance (délai de prescription relatif), mais dans tous les cas
par dix ans a partir du jour de la naissance du droit (délai de prescription absolu).

Article 45

Selon cette disposition, les colts irrécouvrables pour le canton doivent étre supportés solidai-
rement par ce dernier et I'ensemble des communes selon le mécanisme de la compensation

des charges au sens des articles 78 ss LASoc. Dans le domaine d'application de la LPLA, les
frais de I'exécution des mesures sont, aujourd'hui déja, pris en charge par la collectivité publi-
gue tenue de verser l'aide sociale si la personne en cause n'est pas en mesure de les payer;

ils sont par ailleurs admis a la compensation des charges (art. 50, al. 2 et 3 LPLA). Les mon-

tants irrécouvrables sont des dépenses au sens de l'article 79, alinéa 1, lettre ¢ LASoc.

La présente disposition ne concerne pas les codts de I'exécution de mesures par les ressor-
tissants et ressortissantes des communes bourgeoises, car ils sont supportés par ces dernie-
res.

Article 46

La présente disposition constitue une exception a l'article 48, alinéa 1 LICPM selon lequel les
autorités et les employés et employées du canton et des communes sont tenus de dénoncer
au Ministere public les faits qu’ils apprennent dans I'exercice de leur activité et qui les condui-
sent a soupgonner qu’un crime se poursuivant d’office a été commis (art. 48, al. 3 LICPM). Le
droit en vigueur contient une disposition semblable a l'article 25, alinéa 2 LICCS (dans la te-
neur de la LICPM du 11 juin 2009%), mais la nouvelle disposition précise encore dans un sou-
ci de clarté que I'exemption vaut également pour les curateurs et curatrices.

49 JAB 2010, p. 366, c. 2.3, 2009, p. 273, c. 4.1.1.
S0 ROB 09 148
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Article 47

La litispendance crée un rapport, du point de vue du droit procédural, entre 'APEA et la per-
sonne concernée, et implique le respect des principes de procédure. Elle contraint I'APEA a
traiter I'affaire jusqu'a sa cloture formelle®?.

Alinéa 1: le dépét d'une requéte constitue un moyen d'ouvrir une procédure. Méme si l'inter-
vention de 'APEA dans les cas prévus a la lettre a peut, suivant les circonstances, se fonder
sur la requéte d'un particulier, ce dernier n'a généralement pas la maitrise de I'objet de la pro-
cédure car c'est la maxime d’office qui prévaut en l'espéce (art. 446, al. 3 CCS révisé). La
maxime de disposition ne s'applique qu'exceptionnellement, a savoir dans les procédures
portant sur le droit de visite en cas de désaccord des parents (art. 134, al. 4 et 315b, al. 2
CCS révisé). Quicongque dépose une requéte visant au prononcé d'une mesure dispose des
droits de partie devant 'APEA en qualité de requérant ou requérante. Il en va de méme de la
personne concernée des lors qu'elle est directement touchée dans ses droits en tant que des-
tinataire matérielle de la décision. Elle a par conséquent, d'office, le statut d'intimée dans la
procédure.

Selon la lettre b, la litispendance est également créée par la réception d'un avis qui n'est pas
manifestement infondé. Contrairement a la personne requérante, celui ou celle qui adresse a
I'APEA un avis au sens de l'article 443 CCS révisé ne dispose pas de droit de partie.

La lettre ¢ énonce un autre cas de litispendance, a savoir la saisine de l'autorité lorsque le
CCS révisé le prévoit. C'est ainsi que selon l'article 419 CCS reévisé, il est possible d'en appe-
ler & 'APEA contre les actes ou les omissions du curateur ou de la curatrice. Il ne s'agit pas,
en l'espece, d'une procédure de recours a proprement parler. Le but est que 'APEA rende
une décision selon une procédure simple et rapide®. De par la nature méme des affaires en
guestion, la saisine ne doit pas étre soumise a des exigences aussi élevées qu'un recours.

Enfin, la lettre d prévoit que I'ouverture d'office de la procédure crée elle aussi la litispen-
dance.

Alinéa 2: I'ouverture d'office de la procédure intervient en régle générale par une communica-
tion aux intéressés. Si l'autorité avait déja agi au préalable et que la personne concernée n'en
avait pas encore été formellement informée, pour une raison ou pour une autre, il convient
toutefois de considérer que la procédure avait été ouverte dés le moment ou l'autorité avait
pris des dispositions ayant des effets externes (p. ex. mesures de slreté telles que le blocage
d'un compte bancaire ou le recours a un médecin de garde). En revanche, de simples notes
internes ou le début de la constitution d'un dossier ne signifient pas, en régle générale, I'ou-
verture formelle d'une procédure.

Alinéa 3: la litispendance détermine la compétence de I'APEA pour toute la durée de la pro-
cédure, de sorte que la personne concernée ne peut se soustraire aux décisions de celle-ci
par un changement de domicile ou de lieu de séjour.

Article 48

Le principe de la territorialité des langues est applicable en vertu de l'article 6 ConstC: ainsi,
chaque arrondissement administratif et, partant, chaque APEA a une langue officielle, laquelle
est également la langue de la procédure. Dans I'arrondissement administratif bilingue de
Biel/Bienne, le frangais et I'allemand sont les langues officielles (art. 6, al. 2, lit. b ConstC).
Etant compétente pour I'ensemble du territoire cantonal, I'APEA bourgeoisiale peut quant &
elle recevoir des écrits en francais ou en allemand, et doit mener des procédures dans les
deux langues officielles.

Article 49

Selon le droit fédéral, 'APEA doit rendre ses décisions en siégeant a trois membres au moins
(art. 440, al. 1 CCS révisé). Indépendamment de cela, la loi peut confier la direction de la pro-

51 Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum bernischen VRPG, 1997, article 16, note 1.
52 FF 2006, p. 6692.
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cédure a un seul de ses membres. Ainsi, selon 'alinéa 1, le président ou la présidente — pour
autant qu'il ou elle n'instruise pas personnellement la procédure — attribue les affaires en vue
de l'instruction et désigne les autres membres composant le collége décisionnel. Il ou elle est
donc responsable de la répartition équilibrée des taches au sein de l'autorité, le cas échéant
sur la base des critéres et modalités prévus dans le réglement interne (art. 15, al. 1, lit. a).
Dans la mesure du possible, le président ou la présidente se charge d'affaires ordinaires en
plus de celles qui relévent de sa seule compétence.

Alinéa 2: le membre de l'autorité chargé de l'instruction doit tout entreprendre de son propre
chef pour mener la procédure a son terme («conduite du proces»). Il lui incombe en particulier
d'établir d'office les faits pertinents de maniere exacte et complete, et d'administrer les preu-
ves nécessaires (maxime inquisitoire; art. 446, al. 1 CCS révisé). La prescription d'une me-
sure probatoire releve exclusivement du membre de l'autorité chargé de l'instruction, mais son
exécution est susceptible d'étre déléguée (cf. art. 446, al. 2 CCS révisé; art. 22, al. 2, lit. a).

Une fois que les faits sont établis, le membre de I'autorité chargé de l'instruction formule une
proposition a 'APEA conformément a l'alinéa 3, qui se prononce alors en tant qu'autorité col-
légiale (art. 56). Si l'affaire reléve de la seule compétence du membre qui a procédé a l'ins-
truction, ce dernier rend sa décision sans proposition préalable (art. 57 a 59 ou art. 57 a 59 en
relation avec l'art. 61, al. 2).

Article 50

La personne concernée est libre de choisir les personnes et les organisations chargées de sa
représentation devant 'APEA (p. ex. Pro Infirmis, Pro Juventute ou Pro Senectute). Cette lati-
tude disparait toutefois lorsqu'une curatelle de procédure est instituée en application des arti-
cles 314a"" et 449a CCS, car une double représentation n'est pas possible & ce niveau.

L'assistance n'est pas un type particulier de représentation. On entend par la que la personne
concernée est accompagnée de celle qui la représente®.

La personne concernée doit agir ou comparaitre personnellement notamment dans les ques-

tions relevant du droit de la filiation (p. ex. litiges concernant le droit de visite), de sorte qu'une
représentation par une organisation ou une personne proche (p. ex. partenaire, beau-pere ou

belle-mere, partenaire enregistré) est en regle générale exclue.

Article 51

Si 'APEA institue une curatelle de procédure en application des articles 314a°° et 449a CCS,
elle doit se prononcer sur la rémunération et le remboursement des frais du curateur ou de la
curatrice comme pour n'importe quel autre type de curatelle (art. 37). Dans de tels cas, il de-
vrait arriver fréequemment que la fixation de la rémunération officielle intervienne dans la déci-
sion sur le fond.

Article 52

La procédure devant I'APEA est régie par la maxime inquisitoire et la maxime d’office (art.
446, al. 1 et 3 CCS révisé). L'APEA a donc, sans restriction, le devoir d’établir les faits, devoir
qui a pour corollaire I'obligation de collaborer imposée aux personnes participant a la proceé-
dure et aux tiers.

L'obligation de collaborer est concrétisée a l'alinéa 1. Les personnes participant a la proceé-
dure, et en premier lieu les personnes concernées, sont tenues de communiquer les
informations nécessaires (lit. a), de remettre les documents demandés (lit. b) et, le cas
échéant, de se soumettre a des examens meédicaux, a des perquisitions officielles ou a des
inspections locales (lit. ¢). Cette énumération n'est pas exhaustive, tant il est vrai que I'obliga-
tion de collaborer s'étend a d'autres moyens de preuve et a toutes les enquétes utiles que
I'APEA est susceptible d'ordonner.

53 Merkli/Aeschlimann/Herzog, op. cit., article 15, note 5.
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Alinéa 2: il est indispensable que la loi prévoie des mesures de contrainte en cas de refus
injustifié de collaborer. Outre les possibilités énumérées par les lettres a a c, la peine pour
insoumission (art. 292 CPS) entre également en ligne de compte. Par ailleurs, le principe de
proportionnalité est déterminant dans tous les cas: la collaboration doit étre indispensable au
vu des circonstances concretes, et ne pas dépasser ce qui est strictement nécessaire. A cela
s'ajoute que le but de I'exécution sous la contrainte doit justifier I'atteinte effectivement portée
aux droits de la personnalité.

Article 53

En vertu de l'alinéa 1, l'audition personnelle qui incombe en principe au membre de l'autorité
chargé de l'instruction peut également étre effectuée par une autre personne appropriée. Il est
toutefois indispensable de veiller a ce que l'interdisciplinarité préconisée par l'article 440, ali-
néa 1 soit garantie dans chaque cas®.

Alinéa 2: en cas de placement a des fins d’assistance, il est admis de déroger au principe
selon lequel la personne concernée est entendue par I’APEA réunie en college (art. 447, al. 2
CCS), notamment s'il y a péril en la demeure. Il est également possible de renoncer a une
audition personnelle si, par exemple, la personne concernée la refuse ou que sa réalisation
soit rendue impossible pour d’autres motifs®. En cas de refus de la personne concernée de
collaborer a la procédure, la décision doit étre rendue sur la base du dossier, c'est-a-dire des
indications fournies par l'institution, dont I'anamnese®®.

S'agissant de l'audition personnelle de I'enfant, l'alinéa 3 renvoie a l'article 314 CCS révise,
qui reprend pour sa part la réglementation de I'ancien droit (art. 144, al. 2 CCS). Selon la ju-
risprudence du Tribunal fédéral, les enfants peuvent en principe étre entendus dés qu'ils ont
six ans révolus®’.

Alinéa 4: I'audition de proches ainsi que d'autorités et de services entre notamment en ligne
de compte lorsque la personne concernée ne peut étre entendue pour une raison ou pour une
autre.

Article 54

Le droit d'étre entendu garanti au niveau constitutionnel (art. 29, al. 2 de la Constitution fédeé-
rale de la Confédération suisse du 18 avril 1999 [Cst.]*®) a pour corollaire une obligation de
tenir un proces-verbal en procédure administrative, c'est-a-dire de consigner par écrit la te-
neur essentielle des déclarations orales®. L'alinéa 1 énonce cette exigence, et l'alinéa 2 ren-
voie a l'article 314a, alinéa 2 CCS révisé selon lequel seuls les résultats de I'audition d'enfants
gui sont nécessaires a la décision sont consignés au proces-verbal.

Article 55

Le dossier devant étre établi en vertu de l'alinéa 1 constitue un outil de travail indispensable
tant pour 'APEA que pour l'instance judiciaire de recours. Les dossiers ne sont donc par prin-
cipe pas envoyés aux particuliers, qui doivent en regle générale les consulter dans les locaux
de I'APEA (al. 3). Une exception est toutefois prévue dans le cas des avocats et avocates, qui
offrent toute garantie quant a un traitement soigneux des dossiers officiels.

Le droit — relevant de la procédure — de consultation du dossier prévu par la présente
disposition est celui qui est ancré a l'article 449b CCS révisé (il est 'une des composantes du
droit d'étre entendu). Il convient de le distinguer du droit de consultation en relation avec la
protection des données (art. 18 ConstC), qui est précisé dans la LCPD et qui est parfois sou-

54 FF 2006, p. 6712.
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mis a d'autres regles (cf. p. ex. art. 31 LCPD selon lequel I'établissement de copies est gra-
tuit).

Article 56

De par le droit fédéral, 'APEA doit rendre ses décisions en siégeant a trois membres au
moins (art. 440, al. 2 CCS révisé). La présente loi satisfait a cette exigence minimale, sans
toutefois aller plus loin. Elle prévoit donc que I'APEA siége en tant que collége de trois mem-
bres. A cet égard, la composition du college décisionnel pourra varier plus ou moins forte-
ment, suivant la taille de l'autorité. En présence de plusieurs colleges décisionnels, il appar-
tiendra a la présidence de veiller a la cohérence de la jurisprudence au sein de l'autorité.
Quant a l'unité de la jurisprudence entre les onze APEA cantonales et I'APEA bourgeoisiale,
elle releve du directoire (art. 16, al. 4).

Articles 57 a 60

Les cantons peuvent prévoir des exceptions a la composition collégiale de I'autorité (art. 440,
al. 2, 2° phrase CCS révisé). Il leur incombe de les énumérer de maniére exhaustive, de sorte
gue les affaires qui ne sont pas expressément mentionnées ressortissent au college. La com-
pétence d'un seul membre est opportune lorsqu'une affaire ne requiert pas impérativement
une appréciation interdisciplinaire. Il est en outre justifié de renoncer a I'exigence de la collé-
gialité dans les cas ou le pouvoir d’appréciation est peu important, de méme qu'en cas d'ur-
gence®.

Article 57: les affaires soulevant des questions de nature essentiellement procédurale ne re-
guiérent pas de décisions collégiales, et relevent donc de la compétence individuelle du prési-
dent ou de la présidente. Tel est le cas des décisions qui mettent fin & la procédure (décisions
ordonnant la radiation du réle et décisions d’irrecevabilité [lit. a et b]), des décisions ordonnant
des mesures provisionnelles (lit. c), des décisions d'exécution (lit. d) ainsi que de toutes les
décisions incidentes séparément susceptibles de recours (lit. f). Il en va de méme des déci-
sions devant étre rendues en application de la loi sur la protection des données (lit. €).

Article 58: cet article énumere les affaires qui, dans le domaine de la protection de I'enfant,
sont de la compétence individuelle du président ou de la présidente. Selon les recommanda-
tions de la Conférence des autorités cantonales de tutelle, il est possible de soumettre des
affaires déterminées a la compétence d'un seul membre de l'autorité, comme dans le cas des
procédures qui ne débouchent pas sur une décision matérielle (requéte p. ex.)®. Il en va ainsi
des affaires prévues aux lettres a (demande de nouvelle réglementation des questions qui
concernent I'enfant aupres du ou de la juge prononcant le divorce ou la séparation ou du ou
de la juge des mesures protectrices de l'union conjugale [art. 134, al. 1 CCS]) et ¢ (demande
d'institution d'une représentation de I'enfant dans la procédure de divorce ou de séparation
[art. 299, al. 2, lit. b CPC]).

Les procédures qui ne sont pas de nature litigieuse (p. ex. en cas d'accord des parents)®? en-
trent dans la méme catégorie. |l s'agit des procédures énumérées aux lettres b (approbation
de conventions d'entretien et modification de I'attribution de I'autorité parentale en cas d'ac-
cord entre les pére et mére [art. 134, al. 3 et 287 CCS]), e (attribution de l'autorité parentale a
l'autre parent [art. 298, al. 3 CCS]) et f (attribution de l'autorité parentale conjointe [art. 298a,
al. 1 CCS)).

Enfin, certaines décisions ne nécessitent pas une appréciation interdisciplinaire, de sorte
qu'elles peuvent étre rendues par un seul membre de l'autorité®®. Ce sont d'une part les déci-
sions de nature essentiellement formelle qui sont mentionnées aux lettres d (réception de la
déclaration de consentement des pere et mére en vue de l'adoption [art. 265a, al. 2 CCS])), i
(autorisation de placement d'un enfant chez des parents nourriciers et surveillance du place-

0 FF 2006, p. 6706.
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ment chez des parents nourriciers [art. 316, al. 1 CCS]), k (réception de l'inventaire des biens
de I'enfant et décision ordonnant la présentation périodique d'un rapport et des comptes
concernant les biens de I'enfant [art. 318, al. 3 CCS révisé et 322, al. 2 CCS]) et | (autorisation
de prélevements sur les biens de I'enfant [art. 320, al. 2 CCS])). Il s'agit d'autre part des procé-
dures sans marge discrétionnaire qui font I'objet des lettres g (institution d'une curatelle en cas
de conflit entre les intéréts des pere et mere d'une part et de I'enfant d'autre part [art. 306, al.
2 CCS révisé)), h (institution d'une curatelle en vue de I'établissement de la paternité et de la
réglementation de I'entretien [art. 309 et 308, al. 2 CCS]) et m (décision ordonnant une cura-
telle de représentation pour I'enfant congu dans le but de sauvegarder ses droits successo-
raux [art. 544, al. 1" CCS]), pour lesquelles le droit fédéral impose linstitution d'une curatelle.
Les mémes considérations valent, enfin, dans le cas de I'examen des rapports prévu a la let-
tre n (établissement de la paternité et réglementation de I'entretien au sens des art. 309 et
308, al. 2 CCS).

Article 59: cet article énumeére les affaires qui, dans le domaine de la protection de 'adulte,
sont de la compétence individuelle du président ou de la présidente. Dans les cas prévus aux
lettres a (interprétation et complétement d'un mandat pour cause d'inaptitude [art. 364 CCS
révisé]) et b (consentement par rapport aux actes juridiques du conjoint relevant de I'adminis-
tration extraordinaire des biens [art. 374, al. 3 CCS révis€)), il s'agit de décisions requérant
une appréciation purement juridique, pour lesquelles il n'est pas nécessaire de faire intervenir
des connaissances spécifiques a d'autres disciplines représentées au sein de 'APEA. Quant
aux procédures mentionnées aux lettres c (établissement d'un inventaire et décision ordon-
nant I'établissement d'un inventaire public [art. 405, al. 2 et 3 CCS révise€]) et d (décision or-
donnant I'établissement d'un inventaire successoral [art. 553, al. 1 CCS révisé]), elles n'impli-
guent aucune décision d'ordre matériel, de sorte qu'une compétence individuelle se justifie.

Article 60: les affaires relevant de la compétence individuelle du président ou de la présidente
doivent pouvoir étre renvoyées au collége pour qu'il statue lorsque les circonstances de droit
ou de fait le justifient. La LOJM prévoit une disposition semblable s'agissant de la compétence
du juge unique au sein du Tribunal administratif (art. 57, al. 6 LOJM), qui s'est avérée utile et
doit donc étre introduite dans le domaine de la protection de I'enfant et de I'adulte également.

Article 61

Alinéa 1: tous les membres de I'APEA instruisant une procédure sont compétents pour rendre
seuls des décisions incidentes qui ne sont pas séparément susceptibles de recours. Il s'agit
surtout de décisions de nature procédurale devant intervenir dans la perspective des rapports
juridiques qui seront réglés dans la décision finale.

L'alinéa 2 permet au président ou a la présidente de déléguer une affaire qui reléverait de sa
compétence individuelle au sens des articles 57 a 59 a un autre membre de l'autorité afin qu'il
la traite de maniére autonome. Cette possibilité peut par exemple entrer en ligne de compte
dans une APEA d'assez grande taille comptant plus d'un membre au bénéfice d'une formation
juridigue. Une délégation selon la présente disposition peut aussi s'imposer lorsque la déci-
sion & rendre requiert des connaissances dans un autre domaine spécialisé que le droit. En-
fin, les décisions de routine sur la base d'un modéle établi peuvent étre confiées a une autre
personne afin de décharger le président ou la présidente.

Article 62

Si la curatelle englobe la gestion du patrimoine, le curateur ou la curatrice doit dresser un in-
ventaire des valeurs patrimoniales a gérer en collaboration avec I'APEA (art. 405, al. 2 CCS

révise€). Cette opération ne doit cependant pas étre impérativement effectuée par un membre
de l'autorité, mais peut tout a fait étre déléguée au secrétariat de cette derniere.

Article 63

Il appartient a 'APEA de décider si elle entend rendre ses décisions collégiales en audience
ou par voie de circulation. Le présent article prévoit toutefois qu'une délibération en audience
doit avoir lieu en I'absence d'unanimité sur le dossier mis en circulation. Cette réglementation
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se fonde sur celle qui est prévue pour la procédure devant le Tribunal administratif (art. 56,
al. 5 LOJM). Une décision est réputée prise par voie de circulation lorsque tous les membres
du college décisionnel ont approuvé la proposition, signature a I'appui.

Article 64

Les débats et les délibérations des autorités administratives ne sont ouverts ni aux parties, ni
au public. Cette prescription est compatible avec le droit supérieur, puisque l'article 30, alinéa
3 Cst., l'article 6, chiffre 1 CEDH et l'article 14, alinéa 1 du Pacte international du 16 décembre
1966 relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte 1I-ONU)% n'imposent le prin-
cipe de la publicité (des débats et du prononcé du jugement) que devant les tribunaux étati-
ques®.

Article 65

Quiconque recourt a des prestations de I'administration cantonale doit verser des émoluments
(art. 66 de la loi du 26 mars 2002 sur le pilotage des finances et des prestations [LFP]®). Les
frais de procédure comprennent la contre-prestation pour l'intervention de l'autorité et les dé-
bours occasionnés lors du déroulement de la procédure®’. lls sont percus sous la forme d'un
émolument forfaitaire; par ailleurs, un émolument supplémentaire peut étre percu pour les
enquétes particuliéres, les expertises ou d'autres mesures d'instruction (art. 103, al. 1 LPJA).
Le montant des émoluments dus pour les procédures devant 'APEA sera déterminé dans
I'ordonnance du 22 février 1995 fixant les émoluments de I'administration cantonale (ordon-
nance sur les émoluments, OEmo®®) que le Conseil-exécutif a édictée en application de I'arti-
cle 68, alinéa 1 LFP.

Alinéa 1, 1" phrase: les procédures devant 'APEA donnent en principe lieu a la perception
d'émoluments (cf. art. 107, al. 1 LPJA). La gratuité — telle gu'elle est par exemple prévue par
la Iégislation sur l'aide sociale (art. 53 LASoc) — ne se justifierait pas compte tenu de la vaste
palette de domaines que recouvre le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte. Il n'y a
aucune raison, en effet, que la sollicitation des autorités en rapport avec les nouvelles institu-
tions juridiques — mandat pour cause d’inaptitude et directives anticipées du patient — soit gra-
tuite. Il en va de méme des procédures destinées a régler des questions qui concernent l'en-
fant lorsque les parents ne manifestent pas la moindre volonté de parvenir a un accord, ou
encore des procédures visant l'institution d'une curatelle de représentation pour la gestion
d'une importante fortune. Indépendamment des considérations qui précédent, il s'agira de
tenir compte des particularités de chaque cas, raison pour la laquelle 'APEA est habilitée a
renoncer entierement ou en partie a la perception d'émoluments lorsque les circonstances
particulieres le justifient.

Alinéa 1, 2° phrase: il est parfois justifié non seulement de percevoir des émoluments, mais
aussi d'exiger une avance de frais. Tel est le cas, par exemple, en présence de parents récal-
citrants et en profond désaccord dans les procédures destinées a régler des questions qui
concernent I'enfant. Quiconque sollicite de la sorte I'aide des pouvoirs publics doit donc, sui-
vant les circonstances, pouvoir étre contraint de verser une avance de frais. Il n‘en reste pas
moins que le bien de I'enfant est toujours prépondérant, et que I'obligation d'avancer les frais
ne doit pas empécher l'intervention de l'autorité au détriment des intéréts de ce dernier. Par
conséquent, la détermination des catégories de cas dans lesquels une avance peut étre exi-
gée doit non pas relever de la seule pratique, mais faire au contraire I'objet d'une ordonnance
du Conseil-exécutif. En tout état de cause, la possibilité de demander une avance de frais
appropriée dans certaines procédures administratives devant 'APEA constitue une réglemen-
tation spéciale par rapport au principe énonceé a l'article 105, alinéa 1 LPJA, et représente
donc une nouveauté.
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Alinéa 2: on est notamment en présence d'une circonstance particuliere justifiant la gratuité
lorsque l'autorité a envisagé d'ordonner une mesure, avant d'y renoncer au terme de I'établis-
sement des faits et de I'examen de la situation juridique. 1l est normal que le canton supporte
en principe les frais de telles procédures car il se peut, suivant les circonstances, que la per-
sonne concernée y ait participé contre son gré. Malgré cela, les frais de procédure peuvent
étre mis a la charge des parties si elles ont provoqué la procédure en faisant preuve de mau-
vaise foi ou en agissant a la Iégere, ou qu'elles en aient entraveé le déroulement d’'une maniére
répréhensible au regard du droit.

Alinéa 3: il n'est pas percu de frais de procédure dans les cas suivants:

— Procédures concernant le placement a des fins d’assistance (lit. a): le droit en vigueur
prévoit déja la gratuité de telles procédures (art. 22, al. 1 LPLA).

— Procédures au sens de l'article 419 CCS (lit. b): en vertu de l'article 419 CCS révisé, la
personne concernée, I'un de ses proches ou toute personne qui a un intérét juridique peut
en appeler a I'autorité de protection de I'adulte contre les actes ou les omissions du cura-
teur, ou ceux du tiers ou de I'office mandatés par I'autorité de protection de I'adulte. Cette
disposition remplace I'actuel article 420, alinéa 1 CCS®. Elle a pour but de permettre a
I'APEA de rendre une décision selon une procédure simple et rapide’. La gratuité est
donc de mise, mais une personne de mauvaise foi ou agissant a la 1égére doit malgré tout
pouvoir étre obligée de s'acquitter des frais de procédure.

- Personnes mineures (lit. ¢): le droit fédéral interdit de mettre des frais de procédure et des
dépens a la charge de mineurs (art. 147, al. 3 CCS). Cela ne signifie toutefois pas que les
parents disposant de ressources suffisantes ne soient pas tenus de s'acquitter des frais
(art. 276, al. 1 CCS).

— Procédures concernant la stérilisation (lit. d): les procédures administratives devant
I'APEA qui visent & examiner si les conditions d'une stérilisation forcée de personnes
sous curatelle de portée générale et de personnes durablement incapables de discerne-
ment peuvent avoir pour effet de porter gravement atteinte aux droits de la personnalité. Il
est donc indiqué, pour des raisons de politique sociale, que le canton prenne les frais de
telles procédures a sa charge, comme il le fait dans le cas du placement a des fins
d’assistance.

Alinéa 4: les procédures aboutissant a un placement a des fins d’assistance ou a une stérilisa-
tion forcée sont susceptibles de requérir des expertises onéreuses. Les colts occasionnés
par de telles mesures d'administration des preuves peuvent étre facturés en sus de I'émolu-
ment forfaitaire dd pour la procédure (art. 103, al. 1, 2° phrase LPJA), ce qui permet égale-
ment de prévoir une disposition particuliere concernant leur attribution. En principe, la gratuité
des procédures dans les cas énumérés a l'alinéa 3, lettres a a d englobe le colt des experti-
ses. On ne voit cependant pas pourquoi une personne vivant dans l'aisance, susceptible de
s'acquitter sans probleme des codts résultant d'une expertise établie en fin de compte aussi
dans son intérét, devrait étre exonérée de leur paiement. Le présent alinéa prévoit donc la
possibilité de mettre de tels colts a la charge de la personne concernée, a titre exceptionnel.
Les montants limites concernant le revenu et la fortune qui seront définis par le Conseil-
exécutif devront I'étre a un niveau relativement élevé, afin que la réglementation dérogatoire
ne soit appliquée qu'a des personnes jouissant d'une situation financiére vraiment tres
favorable.

Article 66

En procédure administrative, le droit bernois ne prévoit pas d'adjudication de dépens (art. 107,
al. 3 LPJA). On part en effet de I'idée que les participants a la procédure sont en mesure de
défendre eux-mémes leurs droits, et que I'on peut raisonnablement exiger d'eux qu'ils le fas-
sent. Ainsi, une partie dont les conclusions sont admises et qui obtient donc gain de cause

9 FF 2006, p. 6692.
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dans une procédure tendant au prononcé d'une décision n'a droit au remboursement ni de ses
frais d'avocat, ni de ses débours’™. Ce principe, applicable jusqu'ici également dans les affai-
res de tutelle traitées par les autorités tutélaires et les préfectures, doit continuer de prévaloir
conformément a l'alinéa 1. Ce choix se justifie aussi du fait que dans le domaine de la protec-
tion de I'enfant et de I'adulte, on ne saurait en fin de compte parler d'obtenir gain de cause ou
de succomber, des lors qu'il s'agit toujours pour l'autorité d'ordonner d'office une mesure dans
le souci de protéger la personne concernée.

Il n'en reste pas moins que des dépens appropriés ou une indemnité de partie équitable peu-
vent parfois étre adjugés afin de tenir compte des spécificités de la protection de I'enfant et de
l'adulte — a condition que I'on soit en présence de circonstances particuliéres — par exemple
lors de la réglementation du droit de visite en cas de désaccord des parents (art. 134, al. 4 et
315b, al. 2 CCS revisé). En effet, la décision est rendue au terme d'une procédure classique
opposant deux parties. De plus, une différence par rapport a la procédure civile applicable aux
litiges découlant du droit de la famille n‘aurait guére de raison d'étre. Par ailleurs, il doit étre
possible de rembourser les dépens d'une maniére appropriée lorsque l'autorité renonce a or-
donner la mesure initialement envisagée, ou que la procédure est devenue sans objet et doit
étre radiée du réle de I'APEA. Il est en effet préférable qu'une personne qui a été obligée de
participer a une procédure devant l'autorité, le cas échéant contre son gré, n'ait pas a suppor-
ter de conséquences financiéres. La condition est toutefois que les circonstances de fait et de
droit justifient la représentation par un avocat ou une avocate, conformément a la lettre a.

La lettre b prévoit un droit a une indemnité de partie équitable si la personne concernée, dans
le cas d'une procédure onéreuse, défend elle-méme ses droits ou se fait représenter par
quelqu'un d'autre qu'un avocat ou une avocate. Il s'agit du remboursement des débours résul-
tant de la participation personnelle & la procédure, c'est-a-dire des charges réellement occa-
sionnées, et non d'honoraires a proprement parler.

Lorsqu'un curateur ou une curatrice d'office représente la personne concernée dans la
procédure (art. 314a"° et 449a CCS révisé), sa rémunération incombe au canton en applica-
tion de l'article 37 en relation avec l'article 51. Si, dans le cas d'une curatelle de ce type, les
conditions de I'adjudication de dépens sont en soi remplies et que la personne obtienne gain
de cause alors gqu'elle est représentée par un avocat ou une avocate, elle a droit au rembour-
sement de l'intégralité des dépens.

L'alinéa 2 exclut que des dépens soient mis a la charge de personnes mineures (cf. commen-
taire de l'art. 65, al. 3, lit. c).

Article 67

D'une part, le Code civil suisse révisé prévoit que les décisions de I'APEA peuvent faire I'objet
d’'un recours «devant le juge compétent» dans un délai de dix ou de 30 jours (art. 450, al. 1 en
relation avec les art. 450b, al. 1 et 2 ainsi que 445, al. 3 CCS révisé). D'autre part, dans les
cas enumeéreés a l'article 439, alinéa 1 CCS reévisé, il est possible d'en appeler «au juge» dans
un délai de dix jours, les dispositions régissant la procédure devant I'instance judiciaire de
recours étant applicables par analogie (art. 439, al. 3 CCS révis€). Méme si le tribunal selon
I'article 450, alinéa 1 CCS révisé ne doit pas impérativement étre le méme que celui qui est
prescrit par l'article 439 CCS révisé’?, il est prévu de n'instituer qu'une seule instance judi-
ciaire de recours dans le canton de Berne. Elle sera rattachée a la Cour supréme étant donné
gue le droit de la protection de I'enfant et de I'adulte reléve — en tout cas d'un point de vue
formel — du droit civil, et que la réglementation des questions qui concernent I'enfant dans les
litiges découlant du droit de la famille ressortit également a la Cour supréme en derniere ins-
tance cantonale. L'instance de recours fera partie de la Section civile de la Cour supréme et
portera le nom de «Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte» (cf. statut du Tribunal
de commerce, qui est lui aussi une composante de la Section civile, réglé a l'art. 35, al. 3
LOJM). Ce tribunal est appelé a se substituer a la CR PLAFA, avec laquelle le canton a fait de

1 Merkli/Aeschlimann/Herzog, op. cit., article 107, note 11.
2 FF 2006, p. 6715.
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bonnes expériences. Contrairement a elle toutefois, il sera compétent non seulement en ma-
tiere de placement a des fins d’assistance, mais encore pour toutes les autres questions rele-
vant de la protection de I'enfant et de I'adulte.

La création d'une instance judiciaire de recours aux compétences si étendues a les répercus-
sions suivantes:

- Dans le domaine du placement a des fins d’assistance, il n'y a, comme jusqu'ici, qu'une
seule instance, en ce sens que les décisions de I'APEA (art. 450, al. 1 CCS révisé), des
institutions et des médecins (art. 439 CCS révis€) peuvent étre attaquées devant l'ins-
tance de recours.

— Pour les autres mesures de protection de I'enfant et de I'adulte, la double instance de
recours (autorité tutélaire — préfecture — Cour d'appel) est abandonnée au profit d'une ins-
tance unigue (APEA — instance judiciaire de recours).

- Dans les cas prévus a l'article 419 CCS révisé (jusqu'ici art. 420 CCS), on passe de trois
instances de recours (curateur/tuteur — autorité tutélaire — préfecture — Cour d'appel) a
deux (curateur/tuteur - APEA — instance judiciaire de recours).

Article 68

Selon la lettre a, I'instance judiciaire de recours est compétente pour réexaminer toutes les
décisions des APEA cantonales et de 'APEA bourgeoisiale contre lesquelles un recours est
recevable, dans tous les domaines de la protection de I'enfant et de I'adulte. Aux termes de la
lettre b, il lui incombe par ailleurs de connaitre des décisions des médecins et des institutions
susceptibles d'étre attaquées. Il s'agit des affaires énumérées a l'article 439, alinéa 1 CCS
révisé. En vertu de cette disposition, il peut en étre appelé a I'instance judiciaire de recours en
cas de placement ordonné par un médecin (ch. 1), de maintien par I'institution (ch. 2), de rejet
d'une demande de libération par linstitution (ch. 3), de traitement de troubles psychiques sans
le consentement de la personne concernée (ch. 4) ainsi que d’application de mesures limitant
la liberté de mouvement de la personne concernée (ch. 5).

Article 69

Le renvoi a l'article 49, alinéa 2 signifie que I'instance judiciaire de recours peut elle aussi
confier des enquétes sociales visant a établir les faits a des tiers. Elle doit étre habilitée a
donner de tels mandats, car il lui incombe d'examiner d'office la décision de la premiere ins-
tance en procédant, en vertu de la maxime inquisitoire et de la maxime d’office, a un examen
complet des points attagués au niveau des faits et du droit, et de rendre une nouvelle décision
(cf. aussi commentaire de l'art. 74)".

Article 70

Dans le domaine de la protection de I'adulte, les procédures concernent pour I'essentiel l'insti-
tution de curatelles ou le placement & des fins d'assistance, tandis que dans celui de la pro-
tection de I'enfant, il s'agit le plus souvent du retrait de l'autorité parentale ou du droit de
garde, ou encore de litiges relatifs au droit de visite. De telles procédures portent générale-
ment atteinte a la liberté individuelle des personnes concernées ou ont d'une autre maniéere
des répercussions personnelles ou économiques considérables. Le principe de la publicité
des débats garanti par l'article 30, alinéa 3 Cst., l'article 6, chiffre 1 CEDH et l'article 14, alinéa
1 du Pacte 1I-ONU" est donc contraire a l'intérét légitime de protection de la spheére privée
des personnes concernées dans la plupart des cas de protection de I'enfant et de I'adulte. En
conséquence, la publicité est exclue en vertu de l'alinéa 1.

A la demande d'une personne participant a la procédure, la publicité des débats peut toutefois
étre ordonnée (a titre exceptionnel) en vertu de l'alinéa 2, pour autant qu'aucun intérét pré-
pondérant ne s'y oppose.

3 FF 2006, p. 6715 s.
74 ATF 1331106, c. 8.1 (JAT 2008 I, p. 429 ss).
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Alinéa 3: les parties sont elles aussi exclues des délibérations et du vote.

Article 71

Alinéa 1: si le recours s’avére fondé et que la décision attaquée doive étre annulée, le principe
de I'économie de procédure et I'obligation de célérité, particulierement importante dans le droit
de la protection de I'enfant et de I'adulte, impliquent que l'instance judiciaire de recours se
prononce chaque fois que possible sur le fond (jugement réformatoire). Ce n'est donc qu'ex-
ceptionnellement qu'elle renverra le dossier a I'APEA pour nouvelle décision (jugement cassa-
toire).

Si l'instance judiciaire de recours statue sur le fond, il lui est loisible d'aller a I'encontre des
conclusions du recours et de substituer aux mesures ordonnées par I'APEA des mesures pla-
cant la personne concernée dans une situation plus défavorable (reformatio in peius). Cette
possibilité découle de I'application de la maxime inquisitoire et de la maxime d'office, mais
présuppose que les personnes participant a la procédure aient eu préalablement connais-
sance de l'intention de modifier la décision a leur détriment et que la possibilité de prendre
position a cet égard leur ait été accordée (art. 74 en relation avec I'art. 86 LPJA et art. 73
LPJA).

Selon l'alinéa 2, le jugement cassatoire est exclu dans les procédures concernant le place-
ment a des fins d'assistance, en raison de l'urgence qui leur est inhérente.

Article 72

Cette disposition concerne la répartition des frais de procédure et des dépens. L'alinéa 1 ren-
voie a cet égard a l'article 108 LPJA. Contrairement & ce qui est prévu pour les procédures
devant I'APEA, la question de savoir si la partie obtient gain de cause ou non est détermi-
nante en deuxiéme instance: les frais de procédure sont mis a la charge de la partie qui suc-
combe & moins que le comportement d'une partie au cours de la procédure permette une ré-
partition différente ou qu'il soit justifié par des circonstances particulieres de ne pas percevoir
de frais (art. 108, al. 1 LPJA). La partie qui succombe doit payer les dépens de la partie ad-
verse, a moins que le comportement de cette derniére au cours de la procédure ou des cir-
constances particulieres justifient une autre répartition ou la compensation des dépens, ou
encore gu'ils ne doivent étre mis a la charge de la collectivité (art. 108, al. 3 LPJA).

Dans le cas d'une procédure onéreuse, l'autorité de justice administrative peut adjuger aux
personnes privées ayant elles-mémes conduit leur procés une indemnité de partie équitable et
le remboursement de leurs débours (art. 104, al. 2 LPJA). L'alinéa 2 se fonde sur cette dispo-
sition, tout en allant au-dela puisqu'il prévoit également I'adjudication d'une indemnité de par-
tie équitable et le remboursement des débours si la personne concernée se fait représenter
par quelqu'un d'autre qu'un avocat ou une avocate.

La rémunération du curateur ou de la curatrice d'office — qui peut étre un avocat ou une avo-
cate — est régie par l'article 51 (cf. art. 73, lit. a).

L'alinéa 3 prévoit la gratuité des procédures concernant le placement a des fins d'assistance
ou la stérilisation de personnes sous curatelle de portée générale et de personnes durable-
ment incapables de discernement. Si une expertise s'avere nécessaire au stade de la procé-
dure devant l'instance de recours, l'article 65, alinéa 4 est applicable par analogie.

Les personnes mineures ne doivent pas non plus avoir a supporter de frais de procédure ni de
dépens dans la procédure devant l'instance judiciaire de recours, conformément a l'alinéa 4
(cf. commentaire de l'art. 65, al. 3, lit. c).

Le montant des émoluments percus par l'instance judiciaire de recours devra étre fixé dans un
complément au décret du 24 mars 2010 concernant les frais de procédure et les émoluments
administratifs des autorités judiciaires et du Ministéere public (décret sur les frais de procédure,
DFP™).

5 ROB 10-55
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Article 73

Cet article renvoie aux dispositions de la procédure devant I’APEA qui sont applicables par
analogie a la procédure devant I'instance judiciaire de recours. Il s'agit de la réglementation
de la représentation (art. 50) — rémunération du curateur ou de la curatrice d'office comprise
(art. 51) — ainsi que des regles régissant l'obligation de collaborer (art. 52), la tenue du pro-
ces-verbal (art. 54), la tenue et la consultation des dossiers (art. 55) et le processus de déci-
sion (art. 63).

S'agissant de la représentation, il convient de relever que I'admission d'une personne ou
d'une organisation librement choisie pour représenter une partie constitue une bréche dans le
monopole des avocats qui caractérise en principe la procédure et la juridiction administratives
bernoises (cf. art.15, al. 4 LPJA — en revanche, la réglementation de I'article 68 CPC est
moins restrictive). Elle découle toutefois du droit fédéral (cf. art. 450e, al. 4 CCS révisé, vala-
ble aussi pour I'enfant capable de discernement qui, selon l'art. 314b CCS révisé, peut saisir
lui-méme l'instance judiciaire de recours ou se faire représenter par une personne ou une
organisation de son choix).

Article 74

La LPJA s'applique a titre complémentaire dans la mesure ou certains aspects de la procé-
dure ne sont réglés ni dans le CCS révisé, ni dans la présente loi. La portée de ce renvoi a
des prescriptions subsidiaires est toutefois limitée dés lors que toutes les questions importan-
tes sont traitées par le droit fédéral, ou alors aux articles 46 a 73 LIPEA. La LPJA n'en reste
pas moins applicable en ce qui concerne notamment la récusation, les délais et la notification,
ou encore l'assistance judiciaire gratuite. Lorsque la LPJA renvoie a son tour au CPC — en
particulier pour la preuve des faits et la production des moyens de preuve (art. 19, al. 2 LPJA)
—, c'est le nouveau code de procédure civile suisse qui est désormais visé.

Le renvoi a la LPJA confere a I'instance judiciaire de recours le statut d'autorité de justice
(administrative) indépendante de I'administration. Elle doit donc constater les faits d'office (art.
18, al. 1 LPJA) et appliquer le droit d'office (art. 20a, al. 1 LPJA)’®. Par ailleurs, l'article 86
LPJA prévoit que les articles 65 a 73 LPJA s'appliquent par analogie, ce qui appelle les com-
mentaires suivants:

— De par le droit fédéral déja, I'instance judiciaire de recours dispose d'un pouvoir de cogni-
tion général, de sorte qu'elle peut étre amenée a connaitre des recours pour inopportunité
de la décision ou décision sur recours attaquée (art. 450a, al. 1, ch. 3 CCS révisé; art. 66,
al. 1, lit. c LPJA).

— L'instance judiciaire de recours est habilitée a modifier la décision attaquée au détriment de
la partie recourante (cf. aussi commentaire de l'art. 71).

La validité de ces régles de procédure particuliéres dans le cas d'autorités de justice adminis-
trative externes est en soi atypique, mais se justifie du fait que I'instance judiciaire de recours
statue en premiére instance de recours’’.

Article 75

Le droit fédéral en vigueur prévoit un systéme compliqué de responsabilité en cascade des
organes de tutelle (art. 426 ss CCS). Le Code civil révisé (art. 454) introduit quant a lui une
responsabilité causale qui incombe au seul canton. La personne Iésée n’a aucun droit a répa-
ration envers l'auteur du dommage (art. 454, al. 3 CCS révisé). Le canton peut toutefois inten-
ter une action récursoire contre ce dernier en application de l'article 454, alinéa 4 CCS révisé.

En présence de prétentions en dommages-intéréts contestées au sens de l'article 454 CCS
révisé, la procédure est régie par les articles 104 ss LPers. Du fait que les membres des
APEA ne sont pas des «membres d'autorité» selon l'article 38, alinéa 1 LPers, l'article 104b
LPers ne leur est pas applicable. Il appartient par contre a la JCE, compétente en matiére de

8 FF 2006, p. 6715 s.
T Merkli/Aeschlimann/Herzog, op. cit., article 86, note 2.
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droit de la protection de I'enfant et de I'adulte, de rendre une décision (art. 104, al. 1 LPers). Il
en va de méme lorsque le dommage résulte d'un acte ou d'une omission illicites d'un collabo-
rateur ou d'une collaboratrice d'une commune, ou encore d'une personne externe a l'adminis-
tration cantonale ou communale. Ce n'est ni a la commune, ni & I'organisation chargée de
taches publiques de statuer dans un tel cas. L'article 104a LPers notamment, selon lequel les
prétentions contre des organisations ou des personnes extérieures a I'administration canto-
nale doivent étre adressées pour réglement a I'organisation ou a la personne concernée, n'est
pas applicable en I'espéce étant donné que dans le domaine de la protection de I'enfant et de
I'adulte, les prétentions en dommages-intéréts sont toujours dirigées contre le canton en vertu
du droit fédéral (art. 454, al. 3 CCS revisé).

Des lors que les articles 104 ss LPers réglent de maniére exhaustive la procédure applicable
dans le cas des prétentions en matiére de responsabilité selon 'article 454 CCS révisé, le
présent article peut se limiter a préciser les régles dérogatoires en matiére de prétentions re-
cursoires (art. 454, al. 4 CCS révisé).

Selon l'alinéa 1, les prétentions récursoires contre des collaborateurs et collaboratrices du
canton sont régies par l'article 102 LPers. Elles présupposent donc que l'auteur du dommage
ait agi intentionnellement ou commis une négligence grave. Si la négligence est de peu de
gravité, les conditions a cet égard ne sont pas remplies. Le service compétent de la Direction
des finances doit rendre une décision invoquant les prétentions du canton (art. 107, al. 2, lit. a
LPers). Les voies de droit sont régies par la LPJA.

Alinéa 2: si I'auteur du dommage est membre du personnel d'une commune, le canton se re-
tourne non pas directement contre lui, ce qui ne serait pas opportun, mais contre la commune
qui, a son tour, a la possibilité d'agir de méme contre son collaborateur ou sa collaboratrice. Si
par contre l'auteur du dommage est une personne privée, le canton dispose d'une prétention
récursoire contre elle.

Dans les deux cas prévus a l'alinéa 2, une décision doit étre rendue lorsque les prétentions
récursoires du canton — contre une commune ou contre une personne privée — sont contes-
tées. Elle ressortit a la JCE, qui consultera la FIN d'une maniere appropriée. Dans ce cas éga-
lement, les voies de droit sont régies par la LPJA.

Article 76

Cette prescription correspond a l'ancien article 52 LPLA. Etant donné que I'offre de places en
institution est restreinte dans plusieurs domaines thérapeutiques du placement a des fins
d'assistance, le Conseil-exécutif doit veiller, conformément a l'alinéa 1, a ce que les places
nécessaires a I'exécution soient disponibles dans des institutions et foyers appropriés.

Alinéa 3: le Grand Conseil peut adhérer a des concordats dans le but d'exploiter des institu-
tions d'exécution avec d'autres cantons. Le Conseil-exécutif a par ailleurs la possibilité de
garantir la disponibilité de places dans des institutions existantes ou futures au moyen de
contrats passés avec les organismes responsables.

Article 77

Le Conseil-exécutif est habilité a édicter les dispositions nécessaires a I'exécution de la pré-
sente loi au moyen d'une prescription générale qui compléte les différentes normes de délé-
gation ponctuelles.

Article 78

Alinéa 1: l'article 14, alinéa 1 prévoit que le comité du directoire des autorités de protection de
I'enfant et de I'adulte engage le personnel des secrétariats des APEA. Cette attribution de
compétence concerne la situation normale. Dans la phase de mise en place toutefois, elle
pourrait se révéler inapplicable si les présidents et présidentes des APEA, et a fortiori le comi-
té du directoire, n‘ont pas été désignés a temps pour accomplir cette tache. Il incombe par
conséquent a la JCE d'engager les premiers collaborateurs et collaboratrices des APEA. Si le
directoire devait contre toute attente étre constitué suffisamment tét — au cas ou la Confédéra-
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tion reporterait la date d'entrée en vigueur par exemple —, il ne serait pas nécessaire de faire
usage de la présente disposition transitoire.

L'alinéa 2 traduit le grand intérét que présente pour le canton la reprise, dans la nouvelle or-
ganisation, du personnel expérimenté qui travaille actuellement dans le domaine de la tutelle
au sein des services communaux et des préfectures. Cette disposition n'équivaut toutefois
pas a une garantie des droits acquis a proprement parler. Il n'y aura donc pas de transfert
automatique du personnel. Il s'agit au contraire, pour les collaborateurs et collaboratrices dont
la fonction aupres d'une autorité communale ou d'une préfecture est supprimée, de faire acte
de candidature aupres d'une APEA (la possibilité d'une mutation au sens des art. 23 LPers et
25 ss OPers étant réservée dans le cas des collaborateurs et collaboratrices du canton). L'au-
torité d'engagement devra alors, dans toute la mesure du possible, leur donner la préférence
par rapport aux personnes «de l'extérieur».

Article 79

L'entrée en vigueur du CCS va priver les autorités tutélaires communales de leurs attributions.
Les autorités qui subsisteront — parce qu'elles accomplissent également des taches dans
d'autres domaines que la tutelle, a l'instar des préfectures — resteront compétentes pour traiter
les demandes de consultation de dossiers établis sous le régime de I'ancien droit (al. 1).
Quant aux demandes concernant des dossiers établis par des autorités supprimées, elles
devront étre adressées au conseil communal ou a une autre autorité désignée par celui-Ci

(al. 2).

Avrticle 80

Pour que les APEA puissent étre opérationnelles dés que le nouveau droit fédéral sera appli-
cable, il importe que le canton mette les infrastructures nécessaires (locaux, mobilier, informa-
tique) a leur disposition en temps utile. Or, si le droit fédéral entre en vigueur le 1% janvier
2013, comme cela sera vraisemblablement le cas, et qu'il faille soumettre au Grand Conseil,
suite a lI'adoption de la présente loi (prévue en janvier 2012), une demande de crédit pour les
colts d'infrastructures y afférents, la dotation des APEA n'interviendra pas a temps. Il est
donc nécessaire de déléguer par précaution au Conseil-exécutif la compétence en matiere
d'autorisation de dépenses du peuple ou du Grand Conseil. Il ne devra étre fait usage de cette
délégation que dans la mesure ou les dépenses ne seront pas des dépenses liées au sens de
la législation sur le pilotage des finances et des prestations.

La délégation de la compétence au Conseil-exécutif est unique, raison pour laquelle elle figure
dans les dispositions transitoires. Elle ne vise qu'a doter les APEA des infrastructures dont
elles auront besoin pour commencer leurs activités. Quant aux dépenses qui se révéleront
nécessaires ultérieurement, elles seront traitées conformément a la compétence constitution-
nelle en matiere d'autorisation de dépenses.

La délégation ne se justifie d'ailleurs pas seulement pour des raisons de calendrier, mais aus-
si parce qu'il est déja possible d'estimer I'ordre de grandeur des dépenses envisageables.
Comme indiqué au chiffre 3.2, la plupart des nouvelles APEA pourront s'installer dans les ba-
timents des préfectures. Par endroits, certains travaux de rénovation et de transformation se-
ront nécessaires, ou des locaux supplémentaires devront étre loués. Dans les autres cas, il
s'agira pour le canton de trouver ailleurs des bureaux, dont les codts s'inscriront dans les
fourchettes connues de I'Office des immeubles et des constructions pour les locaux destinés
au personnel cantonal. Il convient enfin de prévoir des charges pour le mobilier et I'informati-
gue, qui devraient avoisiner cing millions de francs pour I'ensemble des nouvelles autorités
(pour les détails, cf. commentaire des répercussions financiéres, ch. 6 infra).

Modification du droit en vigueur
Lois faisant I'objet des chiffres 1, 2 et 3

Les modifications sont de nature purement terminologique, et ne concernent pour certaines
gue le texte allemand.
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4. Loi du 20 juin 1995 sur l'organisation du Conseil-exécutif et de I'administration

Article 29

L'énumération des domaines dans lesquels la JCE accomplit des taches publiques doit étre
complétée par la mention de la protection de I'enfant et de I'adulte. Par ailleurs, I'occasion
offerte par la révision est saisie pour combler certaines lacunes (organisation judiciaire, sur-
veillance des notaires ainsi que des avocats et avocates).

5. Loi du 28 novembre 2006 sur I'harmonisation des registres officiels

Articles 5 et 6

Les modifications sont de nature purement terminologique.

6. Loi du 16 septembre 2004 sur le personnel

Article 2

Il convient de préciser a l'alinéa 2 que des prescriptions dérogatoires sont également réser-
vées dans le cas des membres des APEA.

7. Loi du 23 mai 1989 sur la procédure et la juridiction administratives

Article 76

L'actuelle Commission de recours en matiére de privation de liberté a des fins d’'assistance
perd sa compétence avec l'entrée en vigueur du CCS révisé, raison pour laquelle il y a lieu
d'abroger la lettre d. Le recours de droit administratif n’est certes pas recevable non plus
contre les décisions et décisions sur recours de la nouvelle instance judiciaire de recours —
soit le Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte rattaché a la Section civile de la Cour
supréme — mais il n'est pas nécessaire que la LPJA énonce une dérogation concernant cette
unité particuliere de la Cour supréme, dés lors que l'irrecevabilité du recours de droit adminis-
tratif contre les décisions de la Cour supréme découle déja de l'article 76, alinéa 1, lettre b
LPJA.

8. Loi du 11 juin 2009 sur I'organisation des autorités judiciaires et du Ministére public

Les modifications des articles 35, alinéa 3 et 38, alinéa 2, lettre ¢ sont de nature purement
terminologique.

Article 45

Alinéa 3: a l'instar de toutes les autres autorités appelées a statuer de la Cour supréme, le
Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte rend ses jugements dans une composition
de trois juges. Toutefois, contrairement a ce qui prévaut normalement, le collége ne réunit pas
seulement des membres ordinaires de la Cour supréme, mais doit aussi comporter des juges
spécialisés a titre accessoire. La prescription allant dans ce sens, qui existait déja jusqu'ici
dans le domaine de la privation de liberté a des fins d'assistance (et qui a fait ses preuves),
garantit le respect de I'exigence d'interdisciplinarité au niveau de l'instance judiciaire de re-
cours également. Elle se justifie dés lors que le tribunal peut examiner librement les faits et,
suivant l'issue de la procédure, est appelé a rendre une nouvelle décision sur le fond.

Dans sa composition ordinaire, le Tribunal de la protection de I'enfant et de I'adulte est présidé
par un membre de la Cour supréme qui siege aux cotés de deux juges spécialisés a titre ac-
cessoire. Le domaine d'activité de ces derniers n'est pas limité aux recours concernant le pla-
cement a des fins d'assistance et les traitements médicaux, mais s'étend a I'ensemble des
affaires. Il n'en reste pas moins possible de renoncer a leur concours lorsque les questions a
traiter sont de nature essentiellement procédurale. Le membre de la Cour supréme occupant
la présidence connait alors en qualité de juge unique des recours contre les décisions et déci-
sions sur recours incidentes, d'irrecevabilité ou ordonnant la radiation du réle (lit. a). Si au-
cune question spécifique a une discipline ne se pose — par exemple s'il y a lieu de trancher
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une question de principe du droit procédural —, on ne fera pas non plus appel aux juges spé-
cialisés et l'autorité appelée a statuer se composera de trois juges a titre principal de la Cour
supréme (lit. b).

9. Loi du 28 mai 1911 sur l'introduction du Code civil suisse

Articles 5, 7 et 14

Les modifications sont de nature purement terminologique ou rédactionnelle.

Articles 21a a 25

Les dispositions de la LICCS relatives a la tutelle et a la protection de I'enfant sont abrogées
étant donné que cette matiere est désormais exclusivement réglée dans le CCS et la LIPEA.

Article 26

Le placement d’enfants domiciliés en Suisse auprés de parents nourriciers a des fins autres
gue l'adoption est soumis a I'autorisation et a la surveillance de I’'APEA ou d’'un autre office du
domicile des parents nourriciers, désigné par le droit cantonal (art. 316, al. 1 CCS révise). Ce
n'est qu'une fois que le Conseil fédéral aura adopté I'ordonnance sur la prise en charge extra-
familiale d’enfants (OPEE) que I'on saura s'il y a lieu de faire usage de la possibilité d'attribuer
la compétence en matiere d'autorisation a une autre instance que I'APEA. Le projet d'ordon-
nance est controversé et donne lieu a de nombreuses discussions, de sorte qu'a I'heure ac-
tuelle, des incertitudes demeurent dans le domaine du placement d'enfants. Il s'agit donc
d'habiliter le Conseil-exécutif a déléguer par voie d'ordonnance la compétence en matiere
d'autorisation a des autorités cantonales ou communales appropriées. La surveillance étant
indissociablement liée au régime de l'autorisation (cf. teneur de I'art. 316, al. 1 CCS révisé),
les taches en la matiere énoncées a l'article 26a doivent étre également transférées a ces
autorités le cas échéant.

Article 26a

Il appartient aux APEA cantonales de surveiller les parents de jour et les parents nourriciers, a
moins que ceux-ci soient ressortissants d'une commune bourgeoise, auquel cas I'APEA
bourgeoisiale est compétente. Cette derniére surveille par ailleurs les institutions bourgeoises.
Si le Conseil-exécutif délégue la compétence en matiére d'autorisation au sens de l'article 26,
alinéa 1 LiICCS a des autorités cantonales ou communales appropriées, les taches de surveil-
lance sont également transférées a ces autorités.

Articles 26¢ a 53b et 55

Le domaine du placement d'enfants doit relever désormais des APEA. Des lors, la procédure
ainsi que la protection juridique contre les décisions rendues en la matiére sont régies par les
dispositions de la LIPEA, et celles qui figurent dans la LICCS peuvent étre abrogées. Il en va
de méme de tous les articles qui concernent l'introduction du droit de la tutelle en vigueur jus-
gu'ici.

10. Loi du 6 février 1980 sur I'aide au recouvrement et les avances de contributions
d’entretien

Remarque préliminaire

Il n‘est pas prévu d'attribuer aux APEA la compétence en matiére d'aide au recouvrement et
d'avances de contributions d’entretien. Cette tache est confiée aux services sociaux qui, dans
les faits, I'assument souvent a I'heure actuelle. Cela implique de nombreux changements de
nature rédactionnelle dans la loi sur I'aide au recouvrement et les avances de contributions
d’entretien (LARCE). Le transfert de compétence entraine en outre I'abrogation de toutes les
dispositions prévoyant une possibilité de délégation (p. ex. aux services sociaux). Tous les
changements qui ne seront pas commentés ci-apres sont rendus nécessaires par ce transfert.
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Par ailleurs, l'occasion offerte par la présente révision est saisie pour clarifier certains aspects
de la loi et adapter cette derniére a la situation effective.

Article 1

Alinéa 1: lors du transfert de I'ordonnance d'introduction du nouveau droit du divorce dans la
Iégislation ordinaire, il s'était agi d'adapter également diverses dispositions de la LARCE.
C'est a ce moment qu'avait été introduite a l'article 1a LARCE I'obligation d'aide au recou-
vrement pour I'entretien aprés le divorce prescrite par le droit fédéral. A cette occasion toute-
fois, la derniere phrase de l'article 1, alinéa 1 avait été biffée par erreur (kEn méme temps,
l'aide a I'encaissement peut étre accordée également au pere ou a la mere qui a la garde de
I'enfant, pour des prestations qui lui sont dues pour son propre entretien.»). C'est ainsi que
depuis le 1* janvier 2005, la base |égale permettant aux services d'aide au recouvrement de
représenter les créanciers de contributions (encore) mariés fait défaut. Dans la pratique, on a
tenu compte de cette situation en faisant signer tous les écrits par la personne concernée
lors d'interventions formelles (p. ex. poursuites, requétes de mainlevée d'opposition, avis aux
débiteurs, etc.), ce qui complique toutefois les démarches. L'occasion est donc saisie de
procéder a la rectification nécessaire par un complément apporté a l'article 1, alinéa 1.

Alinéas 2 a 4: cf. remarque préliminaire.

Article 1a

Cf. remarque préliminaire.

Article 3

Le droit en vigueur prévoit des dérogations au systéme, a savoir I'octroi d'avances ou d'une
aide transitoire méme en l'absence de titre d'entretien valable, pour autant que certaines
conditions soient remplies. Ces dispositions ont depuis toujours suscité de nombreuses incer-
titudes, si tant est qu'elles aient été appliquées. De l'avis du Conseil-exécultif, elles sont inuti-
les car les enfants ne bénéficiant pas de contributions d'entretien, du fait que le lieu de séjour
de leur pere n'est pas connu par exemple, ont droit a I'aide sociale. La prétention a la contri-
bution d'entretien passe alors a la collectivité, de par la loi, comme dans les cas ou des avan-
ces sont versees (art. 289, al. 2 CCS). Il n'y a donc pas de raison que des prestations des
pouvoirs publics soient accordées «a charge» du domaine de I'aide au recouvrement et des
avances de contributions d’entretien, de sorte que les dispositions des alinéas 2 et 3, contrai-
res au systeme, doivent étre abrogées.

En lieu et place, I'alinéa 2 prévoit désormais expressément qu'un titre d'entretien valable et
exécutoire doit étre produit a I'appui de la prétention a des avances. La révision offre en effet
I'occasion d'inscrire cette condition dans la loi.

Sous le régime du droit actuel déja, I'enfant qui séjourne plus de trois mois a I'étranger n‘a pas
droit a des avances. Cette pratique découle de la loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le
droit international privé (LDIP)’®, qui est applicable lorsque le contexte n'est pas exclusive-
ment suisse. La LDIP ne prévoyant pas de domicile dérivé sur le modéle de I'article 25 CCS,
I'enfant qui séjourne un certain temps a I'étranger perd son domicile en Suisse, et donc dans
le canton de Berne, de sorte que ce dernier n'est plus compétent pour avancer les contribu-
tions d'entretien. En 2007, la préfecture de Berne a toutefois apprécié la situation différem-
ment et admis le recours d'un ayant droit qui avait passé une année aux Etats-Unis, en lui
reconnaissant un droit & des avances. La décision relevait notamment I'absence, dans le droit
bernois, d'une disposition prévoyant expressément la caducité du droit aux avances en cas de
séjour a I'étranger. Il y a donc lieu de combler cette lacune par un nouvel alinéa 3 car, d'une
part, l'utilisation des montants avancés a I'étranger n'est guére susceptible de contrble, et
d'autre part, le systeme d'avance des contributions n'a pas pour but de financer des séjours
onéreux a l'étranger.

8RS 291
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Article 4

Alinéa 1: la nouvelle formulation, qui se réfere au soutien «par les pouvoirs publics», recouvre
non seulement l'aide sociale au sens strict, mais tout type de financement de I'entretien par la
collectivité, comme dans le cas de I'exécution de mesures en vertu du droit pénal des mineurs
(financement par le seul canton). Elle tient compte de l'article 289, alinéa 2 CCS, selon lequel
la prétention a la contribution d’entretien passe de par la loi & la collectivité publique qui as-
sume l'entretien de I'enfant. Dans les situations visées en l'espéce, I'octroi d'avances — qui ne
devraient en particulier pas étre versées a des autorités — est exclue.

Article 5

Cf. remarque préliminaire.

Article 6

L'ancien alinéa 2 se réfere uniguement aux dérogations contraires au systéme qui étaient
prévues a l'article 3, alinéas 2 et 3, et doit étre abrogé a l'instar de celles-ci.

Article 7

Cf. remarque préliminaire.

Article 8

Cf. remarque préliminaire.

Article 9

Le droit en vigueur prévoit un examen de I'ensemble des dossiers tous les deux ans. Or, un
intervalle plus court est souhaitable car il amoindrira le risque que des montants trop élevés
soient avanceés, par exemple suite a un déménagement ou a une diminution des contributions
d'entretien. L'efficacité du controlling s'en trouvera renforcée. En tout état de cause, les servi-
ces compétents doivent reprendre les dossiers chaque année en raison de l'indexation des
contributions, de sorte qu'un examen annuel s'impose pour cette raison également.

Article 11

La question de la répartition des montants versés par le débiteur entre les différents ayants
droit (commune, enfants [pour les arriérés ou la part des contributions d'entretien excédant la
limite maximale], détenteurs de I'autorité parentale ou du droit de garde) est toujours tres pro-
blématique. Pendant longtemps, on a procédé a une répartition au pro rata, sur la base de
I'article 87, alinéa 2 du Code des obligations (CO)”® a teneur duquel les paiements sont impu-
tés proportionnellement si plusieurs dettes sont échues en méme temps et que le débiteur
n'ait pas indiqué expressément quelle dette il entendait rembourser. Cette pratique a cepen-
dant généré parfois des situations choquantes dans lesquelles une commune ayant di avan-
cer le montant maximal — qui est de 928 francs par enfant en 2011 — n'a été que partiellement
remboursée, tandis que les enfants et leur mére bénéficiaient d'autres versements en sus des
contributions d'entretien qui leur étaient avancées. Dans le but notamment d'améliorer le taux
de recouvrement, cette pratique a été recemment abandonnée. L'Office des mineurs, a I'oc-
casion des cours qu'il dispense, enjoint aux personnes concernées d'imputer tous les verse-
ments en priorité sur le montant des avances versées. D'un point de vue juridique, cette solu-
tion est parfaitement justifiée puisque les requérants ont di donner leur accord écrit a une
compensation des paiements recus avec les montants avancés. Il convient désormais d'an-
crer dans la loi une réglementation expresse allant dans ce sens.

Avrticle 12

RS 220
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Alinéa 2: la question de savoir dans quelle mesure les traitements du personnel travaillant
dans le domaine de l'aide au recouvrement et des avances de contributions d’entretien peu-
vent étre admis a la compensation des charges n'est toujours pas tranchée. Des consignes a
cet égard devront étre énonceées dans la législation sur l'aide sociale.

Alinéa 3: vu les nombreuses similitudes entre les deux activités, il est justifié de regrouper le
recouvrement des contributions d'entretien relevant du droit de la famille dévolues a la collec-
tivité publique ayant accordé une aide matérielle (art. 37 LASoc) avec l'aide au recouvrement
et le versement d'avances selon la LARCE. La surveillance (technique) de ces deux domaines
doit en particulier relever, a I'avenir, de la compétence de I'Office des mineurs. Il I'assume
d'ailleurs déja dans les faits, notamment en ce qui concerne les conseils et la formation, sans
gue cette activité se fonde sur une base légale.

Lois faisant I'objet des chiffres 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17 et 18

Les modifications sont de nature purement terminologique, et ne concernent pour certaines
gue le texte allemand.

19. Loi du 2 décembre 1984 sur la santé publique

Les modifications de l'article 34, alinéa 2 sont de nature purement terminologique.

Article 40b

Cette prescription est abrogée car les directives anticipées du patient font désormais I'objet
d'une réglementation exhaustive aux articles 370 ss CCS révise.

Articles 41 a 41e

Les mesures médicales concernant une personne placée dans une institution pour y subir un
traitement en raison de troubles psychiques sont désormais réglementées dans le CCS révi-
sé, de sorte que les articles 41 & 41e peuvent étre abrogés.

20. Loi du 11 juin 2001 sur l'aide sociale
Articles 19 et 50

Les modifications sont de nature purement terminologique.

Article 52

L'alinéa 2 prévoit désormais que le Conseil-exécutif regle I'organisation de la Chambre des
orphelins par voie d’ordonnance. Jusqu'ici, une telle norme de délégation était ancrée a l'arti-
cle 30, alinéa 2 LIiCCS, qui est abrogé par le présent projet.

5. Place du projet dans le programme gouvernemental de législature (programme |é-
gislatif) et dans d’autres planifications important es

Le projet figure au programme législatif 2011 a 2014.

6. Répercussions financiéres

Le rapport du Conseil-exécutif du 14 octobre 2009 contient une estimation des répercussions
financieres d'une éventuelle cantonalisation d'une part, et du maintien de la compétence
communale d'autre part. Il se fonde sur une étude du bureau de conseil et de recherche
ECOPLAN du 10 février 2009, qui a estimé le colt du travail relevant du domaine tutélaire
aussi bien selon un modéle communal que selon un modéle cantonal. Plus précisément,
ECOPLAN a déterminé les frais de personnel et d’infrastructure des autorités et des secréta-
riats, ainsi que le volume de travail leur incombant. Son étude ne tient en revanche pas
compte du colt des mesures, par exemple celui d'un séjour dans un foyer. Pour établir les
frais de personnel et d'infrastructure, ECOPLAN s'est fondé sur un montant horaire moyen de
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75 francs pour le modéle communal, et de 87 francs pour le modéle cantonal. La différence
s'explique par le fait que dans le premier cas, on est en présence d'un systéeme de milice, tan-
dis que dans le second, les collaborateurs et collaboratrices occupent des postes fixes, d'ou la
nécessité de prendre en considération les frais d'infrastructure (batiment, mobilier, etc.) a rai-
son de 12 francs par heure®®. Sur cette base, ECOPLAN a estimé les frais de personnel (in-
frastructure comprise) a 11,6 millions de francs pour le modéle communal, et a 16,8 millions
de francs pour le modéle cantonal. A cela s'ajoutent des colts supplémentaires d'un million de
francs environ qui sont imputables au transfert des compétences — des préfectures aux nou-
velles autorités interdisciplinaires — dans le domaine de la privation de liberté & des fins
d’'assistance (désormais: placement a des fins d'assistance). Ainsi, les colts de l'autorité in-
terdisciplinaire (sans la gestion des cas) se montent a quelque 12,5 millions de francs avec le
modele communal, et a quelque 17,8 millions de francs avec le modele cantonal, ce qui re-
présente environ 5,3 millions de francs supplémentaires. Etant donné que les préfectures sont
déchargées des taches qu'elles accomplissent actuellement dans le domaine de la tutelle, des
économies de 'ordre de 18 postes peuvent en revanche étre réalisées. Quant aux codts de
gestion des cas, ils se maintiennent a 35 millions de francs, et sont identiques dans les deux
modeles. Le détail de I'estimation des codlts a laquelle a procédé ECOPLAN est le suivant:

Modeéle communal Modéle cantonal

Communes | Communes de
de moins de | plus de 20 000 Toutes les com-

20 000 hab. hab. (villes) munes
Population (toutes les communes) 709 034 249 863 958 897
Population (uniqguement communes avec données) 642 871 249 863 892 734
Frais de personnel ou rémunération horaire
(CHF) 75 75 87
Charges totales en heures (sans PLAFA ni gestion
des cas) 94 383 50 183 179 298
Charges en heures par habitant 0,15 0,20 0,20
Charges en CHF par habitant 11,0 15,1 17,5
Charges en CHF 7078 726 3763707 15 598 898
Extrapolation des charges en CHF 7 807 254 3763 707 16 754 976
Total intermédiaire des charges (CHF, arrondi) 116 00000 16 800 000
Nombre de PLAFA 748 748
Charges en heures par PLAFA 16 16
Charges totales en heures 11 968 11 968

80 Dans son étude, ECOPLAN justifie le montant de 12 francs par heure comme suit:

— «Les codts des locaux se situent entre 200 et 300 francs par métre carré et par an, suivant les
emplacements. Si 'on admet que chaque personne dispose de 18 m?, les colits varient entre
3600 et 5400 francs par an et par personne. La valeur supérieure a été retenue pour les autres
estimations.

— Les colts de l'informatique n'entrent guere en ligne de compte, dans la mesure ou les autorités
interdisciplinaires travailleront avec un logiciel déja utilisé dans le canton, celui des préfectures
ou des tribunaux par exemple.

— Les entretiens, etc. peuvent avoir lieu dans les locaux existants des autorités cantonales.

— Les estimations reposent sur des frais d'infrastructure d'un montant horaire de 12 francs. Cette
valeur découle du volume de travail total évalué pour les autorités interdisciplinaires et les secré-
tariats, qui requiert quelque 103 postes a temps complet (compte tenu de 25 % du temps consa-
cré a des taches générales). En se fondant sur la mise a disposition d'un bureau ou de 18 m?
pour 30 pour cent de poste, on obtient le montant horaire approximatif de 12 francs.»
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Total intermédiaire des charges (CHF, arrondi) 900 000 1 040 000

Total intermédiaire des charges de gestion des
cas (CHF, inchangé par rapport a I'analyse com-

parative, arrondi) 34 300 000 34 300 000
Total (CHF, arrondi) 46 800 000 52 100 000
Analyse comparative en CHF (sans charges PLAFA,

arrondi) 45 600 000 45 600 000

Changement par rapport a I'analyse comparative en
CHF (dont 0,9 million CHF pour le PLAFA, non pris

en compte dans l'analyse) 1 200 000 6 500 000
Changement par rapport a I'analyse comparative (%) 3% 14%
Co(ts supplémentaires du modéle cantonal par rapport au modéle communal (CHF) 5 300 000
Colts supplémentaires du modéle cantonal en pour cent 11%

Indépendamment de la comparaison des codts effectuée par ECOPLAN pour I'exploitation
courante, la JCE a calculé les charges qu'engendrera I'équipement initial des APEA en mobi-
lier et en informatique. Elle s'est fondée, pour ce faire, sur les expériences réalisées dans le
cadre de la réforme de I'administration cantonale décentralisée, et a admis que les autorités
totaliseront 146 postes répartis entre 185 personnes:

= 185 postes de travail, y compris salles de réunion/d'entretien CHF 1 850 000
= Salles d'audience CHF 420000
= Transports / déménagements CHF 300 000
= Charges de planification CHF 100 000
=  Téléphonie CHF 185000
= Cafétéria (s'il n'est pas possible d'utiliser celle d'un autre service) @ CHF 88 000
» Etageéres destinées aux archives CHF 165 000
Total CHF 3 108 000

A cela s'ajoutent les codts de I'équipement des postes de travail avec les technologies de I'in-
formation et du traitement des données:

= 185 postes de travail CHF 555 000
= Matériel (bati électronique, serveurs, support de sauvegarde,

réseau de stockage SAN, licences Microsoft) CHF 510000
= Composants de réseau local pour 11 sites CHF 77 000
= Raccordements a BEWAN pour 11 sites CHF 330000
= Migration de 132 autorités vers les 11 nouvelles APEA CHF 660 000
= Mise en place de la banque de données des mandats (logiciel KISS)CHF 110 000
= Licences KISS par collaborateur ou collaboratrice CHF 92500
= Mise en place des interfaces avec les systémes auxiliaires

GERES, ELBA, FIS CHF 200 000
Total CHF 2534500

Ainsi, les colts de I'équipement initial des APEA en mobilier et en informatique se montent a
un maximum de 5 642 500 francs. On peut toutefois s'attendre a ce qu'ils soient d'environ

10 pour cent inférieurs a ce montant. En effet, d'une part, il sera possible d'utiliser dans cer-
tains cas du mobilier excédentaire provenant de la réorganisation de I'administration de la
justice et des tribunaux, et d'autre part, l'installation des APEA dans les batiments des préfec-
tures va générer des synergies a cet égard également. Ainsi, des meubles et des éléments
d'équipement informatique seront disponibles du fait, notamment, de la suppression de quel-
gue 18 postes dans les préfectures. Dans ces circonstances, I'équipement initial en mobilier et
en informatique devrait occasionner des codts de 5 millions de francs environ.
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Le rapport du Conseil-exécutif du 14 octobre 2009 ne se prononce pas sur d'autres répercus-
sions financiére éventuelles du projet, c'est-a-dire sur les charges supplémentaires ou les
allegements qui pourraient résulter non pas de l'organisation des APEA, mais d'autres fac-
teurs liés au droit révisé comme les nouveautés en matiere de voies de droit, de mesures de
protection de I'enfant et de I'adulte ainsi que de responsabilité. En tout état de cause, les
colts en question sont indépendants du modéle choisi. Les précisions ci-aprés peuvent étre
apportées a leur sujet:

S'agissant des voies de droit, le projet prévoit une seule instance cantonale de recours. Le
Conseil-exécutif a renoncé, en particulier pour des raisons financiéres, a instaurer deux ins-
tances judiciaires de recours (cf. également ch. 3.5 supra). Le systéme s'en trouvera simplifié
par rapport a la situation actuelle: 1a ou il existe pour I'heure deux instances de recours (auto-
rité tutélaire — préfecture — Cour supréme), il n'y en aura plus qu'une (APEA — Cour supréme).
En revanche, le nombre d'instances reste inchangé dans le domaine important du placement
a des fins d'assistance (aujourd'hui: préfecture — Cour supréme, a I'avenir: APEA — Cour su-
préme). Ces changements ne devraient pas occasionner de charges supplémentaires. En
effet, la suppression d'une instance de recours est de nature a diminuer les co(ts (les préfec-
tures n'auront plus a traiter de telles affaires). Certes, la premiére instance avait jusqu'ici un
effet filtrant qui disparait avec elle. Normalement, cela devrait se traduire par un surcroit de
travail pour l'instance suivante, a savoir la Cour supréme. En l'occurrence toutefois, on peut
s'attendre a ce qu'un tel report n'ait pas lieu car les décisions de premiére instance seront
désormais rendues dans tous les cas par les APEA, composées de spécialistes engagés a
titre principal. La qualité des décisions s'en trouvera améliorée, et la Cour supréme sera
moins souvent amenée a intervenir pour les corriger. Cette remarque vaut tout particuliére-
ment pour les vices de procédure, dont sont souvent entachées les décisions rendues par des
autorités communales non professionnelles: la Cour supréme devrait voir leur nombre consi-
dérablement diminuer.

Au vu de ce qui précede, le nouveau systeme de voies de droit ne devrait pas générer de
codts supplémentaires. Un autre élément décisif, a cet égard, est que le Tribunal de la protec-
tion de I'enfant et de I'adulte de la Cour supréme, a l'instar de I'actuelle CR PLAFA, sera doté
de juges spécialisés a titre accessoire. Ces derniers seront appelés a connaitre des recours
non seulement dans les cas de placement a des fins d'assistance, comme aujourd'hui, mais
dans tous les domaines (a I'heure actuelle, les décisions ordonnant des mesures autres que
la privation de liberté a des fins d'assistance sont réexaminées par la Cour d'appel compo-
sées de trois juges a titre principal). Le changement prévu devrait se traduire par un allege-
ment car un collége de juges spécialisés occasionne moins de charges qu'un tribunal compo-
sé de juristes.

Le rapport cité plus haut précisait par ailleurs qu'il serait tenu compte, dans le bilan global
LPFC 2012, des reports de charges qui sont la conséquence d’'une nouvelle répartition des
taches possible dans le domaine de la protection de I'enfant et de I'adulte, les normes minima-
les de droit fédéral servant de référence pour les colts imputables.

D'une maniere générale, force est de relever que lors des travaux Iégislatifs visant a concréti-
ser le modéle cantonal, on a systématiquement veillé & choisir des solutions peu onéreuses,
dans les limites de ce que permet le droit fédéral, et a utiliser autant que possible les syner-
gies offertes par les autres autorités régionales (conformément a la déclaration de planifica-
tion du Grand Conseil du 27 janvier 2010).

Enfin, il est prévu que les codts de I'exécution des mesures soient comme jusqu'ici portés a la
compensation des charges. A l'avenir toutefois, ces colts — notamment dans le cas du pla-
cement — seront préfinancés par le canton, puisque les mesures en question auront été or-
données par une autorité cantonale (cf. art. 41 ss).

7. Reépercussions sur le personnel et I'organisation

Onze autorités interdisciplinaires doivent étre créées au niveau cantonal. Compte tenu du
volume de travail attendu et sur la base de I'étude réalisée dans le cadre des travaux prélimi-
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naires (ECOPLAN), on peut partir du principe gqu'elles totaliseront 135 postes a temps com-
plet. Cela représente 8,5 postes de moins que ce que prévoyait I'étude du bureau ECOPLAN.

Les préfectures sont déchargées de certaines attributions, en particulier dans le domaine du
placement a des fins d'assistance, ce qui entrainera une réduction non encore quantifiée de
I'effectif de leur personnel. On peut cependant s'attendre a ce qu'au moins une partie des col-
laborateurs et collaboratrices des préfectures accomplissant des taches spécialisées dans ce
domaine puissent intégrer les nouvelles autorités interdisciplinaire et soient disposeés a le
faire.

Les communes abandonneront elles aussi certaines taches, et Ia également, il y a lieu de par-
tir du principe que les membres de leur personnel familiarisés avec celles-ci s'intéresseront
aux postes proposeés par les APEA.

Les dispositions transitoire du projet de loi prévoient que dans la mesure du possible et pour
autant que ce soit opportun, les candidatures des personnes qui étaient déja actives a titre
principal dans le domaine de la tutelle avant I'entrée en vigueur de la présente loi et dont
I'engagement a été résilié du fait de la réorganisation seront retenues en premier lieu (art. 78).

En I'état actuel des travaux, il n'est pas prévu que le projet ait des répercussions sur la dota-
tion en personnel de la Cour supréme (cf. ch. 6 supra).

8. Répercussions sur les communes

Les communes perdent leur compétence dans le domaine du droit de la tutelle. Toutefois, les
enquétes ressortissent comme jusqu'ici a leurs services sociaux, qui continuent a gérer des
mandats pour le compte des APEA cantonales.

S'agissant des répercussions sur le personnel des communes, il est renvoyé au chiffre 10
supra.

9. Répercussions sur I'’économie

Le projet n'a pas de répercussions spécifiques sur I'économie.
10. Résultat de la procédure de consultation / cons  ultation

11. Proposition / propositions

Berne, le Au nom du Conseil-exécutif,
le président: | | |
le chancelier: | | |



