
	[image: image1.wmf]
	[image: image2.wmf] 




Unification des procédures civile et pénale
Nouveau droit de protection de l'enfant et de l'adulte
Législation cantonale d'application


Rapport 


accompagnant les projets suivants :

-
Loi sur l'organisation de la Justice et du Ministère public
-
Loi d'application du code de procédure pénale 

-
Loi d'application du code de procédure civile 

-
Révision de la loi d'application du code civil suisse (droit 

de la tutelle)

-
Loi sur l'assistance judiciaire 

-
Loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités

judiciaires ou administratives

Sion, décembre 2007
S o m m a i r e

A.
Généralités
p. 3 - 5

B.

Loi sur l'organisation de la Justice et du Ministère public (LOJ)
p. 6 - 21
C. 
Loi d'application du code de procédure pénale (LACPP)
p. 22 - 35 

D.

Loi d'application du code de procédure civile (LACPC)
p. 36 - 39
E.

Révision de la loi d'application du code civil suisse 


(droit de la tutelle) (LACCS)
p. 40 - 55
F.

Loi sur l'assistance judiciaire (LAJ)
p. 56 - 65
G.
Loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités


judiciaires ou administratives (LTar.)
p. 66 - 77
A. Généralités

1. Le droit judiciaire

1.1
Le droit judiciaire s'entend :


a/
de l'ensemble des dispositions légales dont l'application incombe, en principe, aux autorités judiciaires : le droit judiciaire matériel;


b/
de l'ensemble des dispositions légales traitant de l'organisation des tribunaux et de la procédure : le droit judiciaire formel.


Jusqu'à la "réforme 2000 de la Justice" :


a/
La législation en matière de droit civil et de droit pénal (droit judiciaire matériel) relève de la compétence de la Confédération
 (art. 122 al. 1, 123 al. 1 Cst.), tout comme l'organisation du Tribunal fédéral (art. 188 Cst.);


b/
L'organisation judiciaire, la procédure et l'administration de la justice (droit judicaire formel) relèvent des cantons (art. 122 al. 3, 123 al. 3 Cst.).


Le 12 mars 2000, le peuple et les cantons ont accepté à une large majorité l'arrêté fédéral relatif à la réforme de la Justice, du 8 octobre 1999
. La "réforme 2000 de la Justice" poursuit plusieurs objectifs
, notamment :


a/
Réduire la surcharge du Tribunal fédéral;


b/
Décharger le Conseil fédéral de ses compétences juridictionnelles;


c/
Permettre l'unification des procédures civile et pénale (droit judiciaire formel);


d/
garantir au particulier un accès au juge, y compris dans les causes où, actuellement, la dernière instance est une autorité administrative.

1.2
Le droit judiciaire cantonal comprend cinq volets principaux :


a/
Les lois d'application du droit civil, du droit pénal et du droit de la poursuite pour dettes et la faillite;


b/
Les lois de procédure en matière civile, pénale et administrative;


c/
La loi d'organisation judiciaire;


d/
La loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires ou administratives;


e/
La loi sur l'assistance judiciaire et administrative.

Au cours de ces 25 dernières années, le droit judiciaire cantonal a fait l'objet de révisions successives imposées par les réformes du droit fédéral ou encore par la jurisprudence, tant du Tribunal fédéral que de la CEDH
.


Conçue comme un premier relais de la "réforme 2000 de la Justice", la loi du 9 novembre 2006 modifiant le droit judiciaire
 :


a/
a optimisé les ressources du Pouvoir judiciaire en consacrant le principe des unités juristes pour la justice de première instance et le ministère public, et en développant le système de la juridiction du juge unique en instance de recours ou en unique instance cantonale;


b/
a modifié la loi sur la procédure et la juridiction administratives pour garantir l'accès au juge prévu à l'article 29a Cst. et le contrôle judiciaire en matière de droit public (art. 130 al. 3 de la loi sur le Tribunal fédéral - LTF).

2. L'organisation du projet législatif

2.1
Dans le but de réaliser l'unification des procédures civile et pénale, le Conseil fédéral a soumis au Parlement fédéral :


a/
un projet de code de procédure pénale
 (P.CPP) (adopté par les Chambres fédérales le 5 octobre 2007 - CPP);

b/
un projet de code de procédure civile
 (P.CPC).


Les cantons doivent édicter les dispositions d'exécution nécessaires (art. 46 Cst.).


Pour le projet de loi d'application de la procédure pénale (P.LACPP), le Conseil d'Etat s'est entouré des conseils de l'expert M. André Kuhn, Professeur de droit pénal aux Universités de Lausanne et Neuchâtel. Pour le projet de loi d'application de la procédure civile (P.LACPC), le Conseil d'Etat a fait appel à l'expert Me Michel Ducrot, avocat à Martigny.


Selon le calendrier législatif du Département fédéral de justice et police, le CPP et le CPC entreront en vigueur le 1er janvier 2010.

2.2
Poursuivant sa réforme par étapes du code civil suisse, le Conseil fédéral a entrepris la révision du droit de la tutelle qui n'a pas subi de modifications importantes depuis son entrée en vigueur en 1912, à l'exception toute​fois des dispositions sur la privation de liberté à des fins d'assistance. Il a soumis au Parlement fédéral un projet de loi sur la protection de l'enfant et de l'adulte
.


La modification correspondante de la loi valaisanne d'application du code civil suisse (LACCS/VS) a été confiée à l'expert M. Martin Stettler, ancien Professeur de droit civil à l'Université de Genève et expert du Conseil fédé​ral pour la révision du droit de la tutelle.


Le Département fédéral de justice et police entend mettre en vigueur le nouveau droit de protection de l'enfant et de l'adulte le 1er janvier 2010.

2.3
Le CPP, le P.CPC et le nouveau droit de protection de l'enfant et de l'adulte nécessitent, outre des dispositions cantonales d'exécution, diverses modifications du droit cantonal.


En principe, ces modifications sont introduites par les lois d'application (ch. II de chaque loi d'application). Cepen​dant, les trois réformes fédérales précitées ont, chacune, des incidences directes et immédiates sur l'orga​nisation judiciaire cantonale, sur l'assistance judiciaire et sur le sort des frais et dépens. Pour cette raison, et de ma​nière à ga​rantir la lisibilité des lois cantonales concernées, le projet retient de traiter séparément de :


-
la loi d'organisation judiciaire;


-
la loi sur l'assistance judiciaire;

-
la loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires ou administratives.

Ces conséquences directes pour les cantons sur l'organisation judiciaire, l'assistance judiciaire et le sort des frais et dépens justifient l'op​tion du Département fédéral de justice et police de mettre en vigueur à la même date le CPP, le P.CPC et le nou​veau droit de protection de l'enfant et de l'adulte.

2.4
Les conséquences des réformes fédérales sur l'organisation judiciaire cantonale ont un coût.


Les unités juristes nécessaires pour la justice de première instance et le greffe du Tribunal cantonal sont arrêtés par le Grand Conseil sur proposition du Tribunal cantonal (art. 13ter de la loi d'organisation judiciaire - LOJ). Les unités juristes du ministère public sont décidées par le Grand Conseil sur proposition du procureur général (art. 15 al. 3 LOJ).


Pour le surplus, tant le Tribunal cantonal que le ministère public disposent d'un budget pour leurs frais de fonction​nement, notamment les frais des locaux et du système informatique.


Pour ces raisons, les incidences financières du CPP, du P.CPC et du nouveau droit de protection de l'enfant et de l'adulte ont été évaluées, de manière concertée, par le Tribunal cantonal et le procureur général. Les rapports du Tribunal cantonal et du procureur général sont joints en annexe.
2.5
Les projets prennent en compte l'état des travaux aux Chambres fédérales à la date du 1er septembre 2007, à l'exception du CPP (cf. ch. 2.1).


Les textes des réformes du droit judiciaire fédéral peuvent être consultés aux adresses suivantes :


-
CPP : www.parlament.ch/f/se-schlussabstimmung-05-092-1.pdf;


-
P.CPC : http://www.admin.ch/ch/f/ff/2006/7019.pdf;

-
Droit de protection de l'enfant et de l'adulte (modification CCS) : http://www.admin.ch/ch/f/ff/2006/6767.pdf.
B. 
Loi sur l'organisation de la Justice et du Ministère public (Loi d'organisation judiciaire - LOJ) - Commentaire

-
Article 1er - But


La définition du but comble une lacune de la LOJ en vigueur. 


La lettre a renvoie aux chapitres 2 à 7; la lettre b aux chapitres 7 et 8; la lettre c au chapitre 9.

-
Article 2 - Compétences des autorités judiciaires et du ministère public


La LOJ se propose d'atteindre les objectifs énoncés à l'article 1er. Au contraire, les compé​tences des autorités judiciaires sont arrêtées par la législation spéciale, fédérale et cantonale.

-
Article 3 - Compétence des autorités administratives


Cette disposition reprend le principe des articles 1er alinéa 2, 2 alinéa 3 et 3bis alinéa 2 LOJ.

-
Articles 4 à 7


Les articles 4 à 7 du projet reprennent les principes des articles 4 à 7 LOJ.

-
Article 8 - Tribunal cantonal


L'article 8 du projet reprend les principes de l'article 13 alinéas 1 à 4 LOJ.

-
Article 9 - Organisation de la justice civile de première instance - Principe


L'article 9 complète la liste des autorités dont relève la justice civile à ses lettres d à g, commentées ci-après aux articles 10 à 16.


La double instance judiciaire cantonale en matière civile a donné lieu à l'étude de six variantes par la commission extraparlementaire
. La commission a examiné les variantes prenant en compte les divers intérêts en présence, notam​ment les besoins du justiciable, les contraintes de l'avocat, les contraintes du juge, la célérité de la procé​dure, l'unité de la jurisprudence, la qualité de l'administration de la justice, les revendications des régions, les inci​dences financières, les délais d'exécution.


Variante I : Les tribunaux d'arrondissement


Variante retenue dans son principe par l'analyse Justice 2000 dans le but d'être étudiée plus avant.


Art. X

Juridiction civile de première instance

1 Dans chaque arrondissement constitutionnel, il est institué un tribunal d'arrondis​sement formé de juges de dis​trict pour traiter en première instance des causes civiles contentieuses et non conten​tieuses.

2 Chaque juge de district statue en tant que juge unique, au siège de l'arrondisse​ment, dans la règle selon le prin​cipe de la spécialisation. Le Tribunal cantonal arrête l'organisation interne des tri​bunaux d'arrondissement par voie de règlement.

3 Demeure réservée la compétence spéciale du juge de commune dans les causes civiles conten​tieuses et non contentieuses.


Variante II : Les tribunaux de district


Variante la plus proche du statu quo.

Art. X

Juge de district



1 Le juge de district procède à la tentative de conciliation dans les actions en di​vorce et en sépa​ration de corps.



2 Il instruit les contestations de droit privé qui ne sont ni de la compétence du juge de commune, ni de celle du Tribunal cantonal en instance cantonale unique.



3 Dans les causes mentionnées à l'alinéa 2, il statue définitivement sur les inci​dents qui surgissent en cours d'ins​truction, et en première instance sur le fond.



4 Il connaît en dernière instance cantonale des pourvois en nullité formés contre les jugements des juges de com​mune.



5 Il fonctionne comme autorité de surveillance des juges de commune.



6 Il a les compétences que lui attribue la loi d'application de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite et juge les causes que lui confie la loi d'appli​cation du code civil suisse.


Variante III : La spécialisation des tribunaux de district dans chaque arrondissement


La spécialisation des tribunaux de première instance est conçue sur le modèle de l'organisation des Cours civiles du Tribunal fédéral.


Art. X

Juridiction civile de première instance

1 Sous réserve de la compétence du juge de commune pour les contestations ci​viles pécuniaires, l'instruction et le jugement en première instance des contestations de droit privé est assuré, dans chaque arrondissement, par des tri​bunaux spécialisés en raison de la matière :

a)
le premier tribunal de district connaît des actions fondées sur le code civil;

b)
le deuxième tribunal de district connaît des actions fondées sur le code des obligations;

c)
le troisième tribunal de district connaît des actions fondées sur une autre dispo​sition du droit privé fédéral ou cantonal, et des actions du droit des poursuites.

2 Lorsqu'une affaire porte sur des matières relevant de la compétence de diffé​rents tribunaux de district, elle est attribuée suivant la nature de la question juri​dique prépondérante.  

Dans ce cas, les présidents des tribunaux de district s'entendent sur la réparti​tion; à défaut, le prési​dent du Tri​bunal cantonal décide.

3 Le Tribunal cantonal :

a)
attribue à chaque tribunal de district un nombre de juges proportionnel à la charge de travail;

b)
peut attribuer, momentanément, un groupe d'affaires en dérogation de l'ali​néa 1 dans le but d'as​surer une meil​leure répartition du travail.

4 Dans l'arrondissement du Haut-Valais, le premier tribunal de district a son siège à Brigue, le deuxième à Viège, le troisième à Loèche.

Dans l'arrondissement du Valais central, le premier tribunal de district a son siège à Sierre, le deuxième et le troisième à Sion.

Dans l'arrondissement du Bas-Valais, le premier tribunal de district a son siège à Martigny, le deuxième à Mon​they, le troisième à Sembrancher.

Variante IV : La spécialisation des juges de district dans chaque arrondissement


La spécialisation des juges procède de la même approche que la spécialisation des tribunaux; toutefois, les juges se déplacent dans chacun des trois tribunaux de district de l'arrondissement, alors que, dans la précédente variante, il incombe aux parties de se déplacer.


Art. X

Juridiction civile de première instance

1 Sous réserve de la compétence du juge de commune pour des contestations ci​viles pécuniaires, l'instruction et le jugement en première instance des contestations de droit privé est assuré, au sein de chaque arrondissement, par des juges spécialisés qui siègent dans les tribunaux de district.

2 Lorsqu'une affaire porte sur des matières relevant de la compétence de diffé​rents juges spéciali​sés, elle est attri​buée suivant la nature de la question juri​dique prépondérante. 

Dans ce cas, les présidents des sections spécialisées de l'arrondissement s'en​tendent; à défaut, le président du Tribunal cantonal dé​cide.

3 Le Tribunal cantonal :

a)
attribue à chaque section spécialisée de l'arrondissement un nombre de ma​gistrats proportion​nel à l'impor​tance de la matière;

b)
peut attribuer, momentanément, un ou plusieurs juges à une autre section dans le but d'assurer une meilleure répartition du travail;

c)
arrête, pour le surplus, l'organisation interne de la juridiction civile de pre​mière instance par voie de règle​ment.

Variante V : Tronc commun et spécialisation dans chaque arrondissement

Variante intermédiaire entre la compétence générale (variante II) et la spécialisation (variantes III et IV).

Art. X

Juge de district

1 Le juge de district procède à la tentative de conciliation dans les actions en di​vorce et en sépa​ration de corps.

2 Il instruit les contestations de droit privé qui ne sont ni de la compétence du juge de commune, ni de celle du Tribunal cantonal en instance cantonale unique. Demeurent en outre réservées les at​tributions des tribunaux spé​cialisés au sens de l'article Y.

3 Dans les causes mentionnées à l'alinéa 2, il statue définitivement sur les inci​dents qui surgissent en cours d'ins​truction, et en première instance sur le fond.

4 Il connaît en dernière instance cantonale des pourvois en nullité formés contre les jugements des juges de com​mune.

5 Il fonctionne comme autorité de surveillance des juges de commune.

6 Il a les compétences que lui attribue la loi d'application de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la fail​lite sous réserve de l'article Y et juge les causes que lui confie la loi d'application du code civil suisse.

Art. Y

Tribunaux de district spécialisés

1 Dans chaque arrondissement :

a)
le premier tribunal de district connaît des actions fondées sur le bail ainsi que celles relatives aux sociétés com​merciales et à la société coopérative;

b)
le deuxième tribunal de district connaît des actions en matière de responsabi​lité civile qui ne sont pas fondées sur le code civil ou le code des obligations;

c)
le troisième tribunal de district connaît des actions du droit des poursuites.

2 Lorsqu'une affaire porte sur des matières relevant de la compétence ordinaire et spéciale des juges de district, elle est attribuée suivant la nature de la ques​tion juridique prépondérante.

Dans ce cas, les présidents des tribunaux de district s'entendent sur la réparti​tion; à défaut, le prési​dent du Tri​bunal cantonal décide.

3 Dans l'arrondissement du Haut-Valais, le premier tribunal de district spécialisé a son siège à Brigue, le deuxième à Viège, le troisième à Loèche.

Dans l'arrondissement du Valais central, le premier tribunal de district spécialisé a son siège à Sierre, le deuxième et le troisième à Sion.

Dans l'arrondissement du Bas-Valais, le premier tribunal de district spécialisé a son siège à Marti​gny, le deuxième à Monthey, le troisième à Sembrancher.

Variante VI : Le Tribunal supérieur

Variante instituant deux autorités judiciaires de première instance et deux autorités judiciaires de re​cours.

Art. X

1 Les juges de district instruisent et jugent les causes de leur compétence.


2 Le Tribunal cantonal :

a)
instruit et juge les causes ne relevant pas de la compétence du juge de dis​trict;

b)
connaît des recours contre les jugements de première instance du juge de dis​trict.

3 Le Tribunal supérieur connaît des recours contre les jugements de première ins​tance du Tribunal cantonal.


A l'issue d'une procédure de consultation entreprise en 2003, le statu quo dans l'organisation judiciaire civile a été largement plébiscité : compétence générale du juge de district en première instance (sous réserve des causes rele​vant d'une unique instance cantonale) et compétence de recours du Tribunal cantonal. Les participants à la procé​dure de consultation se sont ralliés aux considérations de la commission extraparlementaire :


a/
Les variantes I (tribunaux d'arrondissement), III (spécialisation des tribunaux de district), IV (spécia​lisation des juges) et V (tronc commun et spécialisation) ont en commun de favoriser la spécialisation. Elle est retenue parce que susceptible d'entraîner une meilleure connaissance dans les domaines spécifiques du droit et une li​quidation plus rapide des affaires.



A considérer la statistique des tribunaux de première instance, il apparaît qu'environ 42 % des causes con​cernent les divorces, 9 % le contrat d'entreprise, 9 % les droits réels, et 7 % la vente, échange et donation. Le solde (33 %) représente une somme d'affaires éparses fondées sur le droit privé et le droit des poursuites. Ces données réduisent fortement les possibilités de spéciali​sation, la seule envisageable étant celle d'un tribunal de la famille dans chaque arrondissement. 


Pour le surplus, il n'existe pas une masse critique permettant la spéciali​sation. Et l'instauration d'un tribunal de la famille ne manquerait pas de poser des problèmes pratiques dès lors que peu de juges envisagent de se res​treindre à ce domaine du droit.


La spécialisation, via un regroupement des tribunaux de district dans un tribunal d'arrondisse​ment, n'est pas seule garante d'efficacité. Dans un team restreint, chaque partenaire se sent di​rectement responsable de la bonne marche du tribunal et s'identifie à celui-ci; ce mode d'organi​sation, qui a fait ses preuves, tend à motiver le personnel. De plus, la spécialisation résultant d'une fu​sion des tribunaux de district dans un tribunal d'arron​dissement implique pratiquement de doter le doyen du tribunal d'arrondissement des pouvoirs identiques à ceux du juge d'instruc​tion cantonal, lequel consacrerait le 50 % de son temps au minimum à régler des ques​tions admi​nistratives plutôt qu'à rendre la justice. Enfin, la spécialisation à raison de la matière ne saurait pré​senter que des avantages; elle mécon​naît en particulier l'avantage pour l'ordre judiciaire valai​san de pouvoir compter sur des juges polyvalents. Ainsi, convient-il de renoncer à la spécialisation systématique des juges dans la loi.

b/
En outre, l'abandon de la variante I s'explique encore par un souci d'économie. La création de tri​bunaux d'arrondis​sement nécessiterait la construction de trois "Palais de Justice" abritant une quinzaine de juges et greffiers, ainsi que plusieurs stagiaires, secrétaires et huissiers; de plus, des salles d'audience, des salles d'at​tente, une bibliothèque, des locaux d'archives et un parking de​vraient être aménagés.


c/
La variante VI (tribunal supérieur) est écartée. Cette solution est écartée, principalement au motif qu'il y aurait deux autorités statuant en der​nière instance cantonale avec un risque de jurisprudence contradictoire. De plus, la solution em​porte une dilution de la res​ponsabilité du Tribunal cantonal et des juges cantonaux pour "dire le droit", dans la mesure où leurs juge​ments sont susceptibles d'un recours au tribunal supérieur. En outre, le sys​tème engendrerait certains boule​versements de la méthode de travail puisque, pour simplifier, les juges de dis​trict sont des juges de terrain mettant un ac​cent particulier sur l'ins​truction, alors que les juges cantonaux sont davantage des juges de dos​siers. Enfin, se​lon le cri​tère de répartition pour les causes relevant en première ins​tance du juge de district ou du Tribu​nal cantonal, le nombre des recours au tribunal supérieur aurait pour conséquence que les juges du tribunal supé​rieur ne siègent pas à plein temps, ce qui ne manquerait pas de poser des pro​blèmes en termes d'organisation et d'indépendance.


d/
La commission opte ainsi pour la variante II : des tribunaux de district compétents en première ins​tance, sans limite inférieure ou supérieure en ce qui concerne la valeur litigieuse et sous ré​serve des contestations pour les​quelles le droit fédéral prévoit une instance cantonale unique.



La commission renonce en outre à une solution intermédiaire fondée sur le principe "penser l'arron​disse​ment sans pour autant réaliser l'arrondissement".  L'organisation de la justice civile de première ins​tance en trois ar​rondissements avec un siège donné, combinée avec une activité juridictionnelle dé​ployée dans des salles d'au​dience sises en d'autres lieux (au siège des actuels tribunaux de district), comporte intrinsèquement le risque de contrevenir à la loi fédérale sur les fors en matière civile qui a une portée intracantonale. La solution donne l'im​pression d'un brico​lage juridique et ne se singularise pas par sa clarté (le tribunal du premier arrondis​se​ment pour le Haut-Valais avec son siège à Brigue tient ordinairement séance à Viège et à Loèche). Le système est source de confusions qui ne manqueraient pas de susciter un sentiment de malaise auprès du justiciable.

-
Article 10 - Tribunal du travail

Le canton du Valais, comme beaucoup d'autres cantons, connaît une juridiction spéciale paritaire chargée de tran​cher les contestations en matière de contrat de travail lorsque la valeur litigieuse n'excède pas une certaine limite (cf. art. 29 al. 1 de la loi cantonale sur le travail - LcT - qui fixe cette limite à fr. 30'000.--). Il convient de relever que le droit fédéral n'impose pas une telle juridiction. Le droit actuel - comme le P.CPC - prévoit seulement une procédure simplifiée lorsque la valeur litigieuse ne dépasse pas fr. 30'000.-- (art. 343 al. 1 P.CPCCO

, 239 al. 1  qui a toutefois une portée plus large, car il vise toutes les contestations pécuniaires dont la valeur litigieuse n'ex​cède pas fr. 30'000.--).


Selon la pratique et le droit cantonal actuels, un fonctionnaire du service - en général il n'a pas de formation juri​dique - est chargé d'effectuer la majeure partie des actes qu'implique l'instance. C'est en particulier lui qui tente la conciliation et instruit les causes (art. 30 al. 5, 31d LcT). Par ailleurs, le tribunal du travail qui juge les cas non li​quidés par transaction est composé de juges non permanents, le président étant un juriste. Ils exercent leur fonc​tion parallèlement à leur profession.


Le CPC n'autorisera plus de déléguer à une personne non membre du tribunal la conduite du procès, en particulier pour procéder à la tentative de conciliation et à l'instruction (art. 122 al. 2 et 152 al. 1 P.CPC). C'est dire que l'ac​tivité juridictionnelle exercée aujourd'hui par les fonctionnaires du service, et qui représente en réalité la majeure partie de l'activité globale de cette juridiction, ne pourra plus leur être confiée. Au surplus, il n'est pas envisa​geable que des juges non permanents se chargent du suivi des procédures qui postule une gestion quotidienne.


Il y a dès lors, deux options compatibles avec le P.CPC :


-
soit supprimer le tribunal du travail et confier ce contentieux aux juges de district, auquel cas la conciliation peut demeurer de la compétence du service de la protection des travailleurs et des relations du travail, tout comme le conseil juridique (art. 198 al. 2 P.CPC) (avec une modification en conséquence de la LcT).

-
soit maintenir le tribunal du travail, mais en prévoyant sa "professionnalisation", en ce sens qu'il sera présidé par un magistrat dont le statut doit être semblable à celui d'un juge de district.


C'est cette seconde option que le projet retient. Il maintient donc une juridiction spéciale paritaire qui est bien ancrée dans les mœurs. Mais des compétences étendues sont reconnues au président en tant que juge unique, ce qui favorisera, notamment, la liquidation rapide des procédures. L'option de la professionnalisation du tribunal du travail peut être aménagée avec une variante pour la conciliation (art. 194ss P.CPC) et le conseil juri​dique (art. 198 al. 2 P.CPC), activités qui peuvent être confiées, non pas au président du tribunal, mais à des collaborateurs spécialisés; l'article 33 P.LOJ doit alors être complété d'un alinéa 3 nouveau traitant de l'engagement de collaborateurs spécialisés auprès des tribunaux.

S'agissant de la compétence, et dès lors que le tribunal du travail est présidé par un magistrat professionnel, on peut envisager de confier tout le contentieux au tribunal du travail sans égard à la valeur litigieuse sur le modèle du droit genevois. L'article 29 LcT est modifié dans ce sens (P.LACPC, IIème partie, ch. 14 et commentaires y rela​tifs ad P.LACPC). Il s'ensuit que les juridictions ordinaires (juge de district et Tribunal cantonal) ne connaî​tront plus en première instance des contestations dépassant la valeur litigieuse de 30'000 francs, comme cela est le cas selon le droit actuel.

Enfin, le projet consacre - en modification du droit actuel - mais conformément à la règle instituée pour les tribu​naux de district - de confier au Tribunal cantonal la compétence de nommer les membres du tribunal du travail, ce qui inclut logiquement la surveillance de cette juridiction. Le projet dote l'ensemble de la magistrature de pre​mière instance d'un système cohérent.

-
Articles 11 et 13 - Commissions de conciliation

Le P.CPC impose, en matière de conciliation, deux juridictions spéciales, l'une en matière de bail, et l'autre pour les litiges relatifs à la loi fédérale sur l'égalité. Ces autorités doivent être paritaires (art. 197 al. 1 et 2).


L'article 197 alinéa 1 P.CPC (autorité paritaire de conciliation en matière de bail) insère dans la loi de procédure une règle d'organisation judiciaire. Sur le modèle de l'article 122 alinéa 2 P.CPC, l'article 197 alinéa 1 P.CPC ex​clut toute délégation d'une tâche confiée à l'autorité paritaire de conciliation à une personne qui ne serait pas membre de cette autorité. L'article 197 alinéa 1 P.CPC n'accorde pas aux cantons la marge de manœuvre dont ils disposaient à teneur de l'article 274a CO. L'article 197 alinéa 1 P.CPC commande donc de modifier les articles 83 et 84 LACCS/VS traitant de l'organisation et des tâches de la commission de conciliation en matière de bail. Le projet y renonce toutefois, puisqu'il retient l'option d'un tribunal civil social de première instance compétent pour toutes les causes en matière de bail et de travail (art. 14 P.LOJ).

Pour la commission de conciliation en matière de bail, et contrairement au droit actuel, le présent projet prévoit que la commission siège dans une composition de trois membres. C'est d'ailleurs la règle pour les cours et sections du Tribunal cantonal. Il n'y a pas de raison de ne pas s'en tenir à cette règle. Cela permettra en outre à plusieurs commissions de fonctionner "de front" avec ainsi une accélération de la liquidation des procédures. Pour la com​mission de conciliation en matière de loi sur l'égalité, et compte tenu des différents niveaux de parité exigés par l'article 197 alinéa 2 P.CPC (représentation égale des partenaires sociaux et des sexes), il est nécessaire de fixer un nombre plus élevé (sept membres).


Les compétences des commissions de conciliation sont arrêtées aux articles 6 et 8 P.LACPC.
-
Article 12 - Tribunal des baux


Le projet introduit une juridiction paritaire qui n'existe pas dans le droit actuel : le tribunal des baux. Une telle juridiction est prévue dans les législations cantonales (p. ex. Zurich, Fribourg, Vaud, Genève). Mais elle n'est pas imposée par le droit fédéral. Ce tribunal jugera des contestations en matière de bail à loyer ou à ferme d'habita​tions ou de locaux commerciaux et de bail à ferme agricole quelle que soit la valeur litigieuse. Par conséquent, les juges de district qui connaissent actuellement de ce contentieux en première instance en seront déchargés.
-
Article 14 - Organisation interne du tribunal du travail, du tribunal des baux et des commissions canto​nales de conciliation (tribunal civil social de première instance)

Le projet retient que les présidents des deux commissions de conciliation sont les magistrats qui président le tribu​nal du travail et le tribunal des baux. Cette solution va dans le sens de la professionnalisation et de la spécialisa​tion de la justice; elle ré​pond à un souci d'efficacité. Pour mémoire, le tribunal du travail connaît des affaires ci​viles relevant de la loi fé​dérale sur l'égalité (art. 29 lettre b P.LcT - IIème partie, ch. 14 du P.LACPC) chaque fois que la cause ne relève pas de la commission de conciliation (art. 8 P.LACPC).

Cette solution présente deux avantages : d'une part de décharger les juges de district; d'autre part de ne pas exiger la mise en œuvre de nouveaux moyens financiers. Il s'agira, pour l'essentiel, de transférer ceux existant déjà dans deux services de l'administration (service de l'industrie, du commerce et du travail; service de protection des tra​vailleurs et des relations du travail) dans le domaine relevant de la justice. Cette concentration des moyens per​mettra par ailleurs d'assurer une plus grande efficacité.


Il convient encore de relever qu'il n'est pas contraire à la Cst. ou à la CEDH de réunir dans une même structure des magistrats qui exercent plusieurs fonctions (cf. dans ce sens à propos de l'organisation de la justice pénale des mineurs en Valais : ATF 1P.109/2007 du 20 juin 2007 cons. 3.1), à la condition que le même magistrat ne statue pas successivement dans la même affaire. L'article 7 alinéa 3 P.LACPC tient compte de cette exigence. Un ma​gistrat président de la commission de conciliation en matière de bail peut aussi être juge au tribunal des baux, à la condition qu'il n'intervienne pas successivement dans la même affaire.


La solution consacre un pôle judiciaire (tribunal civil social de première instance) chargé du "droit de procédure social" et du "droit privé social", concepts auxquels le message du Conseil fédéral à propos de la procédure civile suisse opère de nombreux renvois. A noter qu'en moyenne annuelle, calculée sur les sept dernières années, le service de la protection de travailleurs et des relations du travail enregistre environ 700 causes, dont 75 % liquidées par transactions, acquiescements, retraits ou faillites; la commission de conciliation en matière de bail à loyer enregistre en​viron 620 causes, dont le 62 % liquidées par conciliation. En 2006, les tribunaux civils ont enregistré 147 causes relevant du bail et 15 causes re​levant du contrat de travail avec une valeur litigieuse supérieure à 30'000 francs.
-
Articles 15 et 16 - Autorité interdisciplinaire de protection


L'attribution à une autorité judiciaire civile de la charge d'appliquer le nouveau droit de la tutelle - ou droit de protection de l'enfant et de l'adulte - constitue une innovation majeure pour l'organisation judiciaire valaisanne, alors même que plusieurs cantons connaissent aujourd'hui déjà ce système. Il convient de présenter successive​ment l'autorité de protection et son cahier des charges, puis les variantes possibles pour son organisation.


a/
L'autorité de protection et sa mission



Selon l'article 440 P.CCS, l'autorité de protection, qui se substitue à l'autorité tutélaire, est une autorité interdisci​plinaire.




L'autorité de protection exerce ses compétences à l'égard des adultes et des enfants.



L'interdisciplinarité se justifie eu égard à la diversité des situations concrètes vécues par les adultes et les enfants nécessitant une mesure d'assistance.



Le cahier des charges de l'autorité de protection est arrêté par le droit fédéral en quelque 150 points
. Sept caractéristiques s'en dégagent :


1°
Des mesures de protection de la personne et/ou de ses biens;


2°
Des interventions autonomes ou complémentaires à celle du juge civil dans les affaires matrimoniales (sépara​tion, divorce, suspension de la vie commune dans le cadre de la protection de l'union conjugale);


3°
Des attributions de droit matériel (prononcé de mesures lato sensu) et de droit procédural (conduite des procédures, maxime d'office);



4°
Des mesures contentieuses (exceptionnellement) et non contentieuses (dans la règle);


5°
Des attributions devant parfois être exercées dans l'urgence, nécessitant une permanence de l'autorité compé​tente;



6°
Des attributions nouvelles s'agissant :




-
des mesures personnelles anticipées (mandat pour cause d'inaptitude / directives anticipées du pa​tient) (art. 360 à 373 P.CCS);




-
des mesures appliquées de plein droit aux personnes incapables de discernement (représentation par le conjoint ou le partenaire enregistré / représentation dans le domaine médical / résidence dans un home) (art. 374 à 387 P.CCS);


7°
Des mesures sur mesure, faisant échec à tout schématisme (art. 390 à 392; 393 à 398 P.CCS; 5 curatelles principales - 4 variantes pour la curatelle de gestion du patrimoine - faculté de combiner 4 des 5 curatelles principales avant le prononcé de la cura​telle de portée générale) (contrôle par le Tribunal fédéral du prin​cipe de proportionnalité).



La mission de l'autorité de protection doit encore s'apprécier sous l'angle quantitatif par référence aux statis​tiques des affaires tutélaires :


♦
Mesures tutélaires en faveur des adultes et des enfants (décisions) :


-
2002 :
4'275 décisions 
dont 
812 nouvelles 
et 
3'463 dont il faut assurer le suivi;


-
2003 :
4'432 décisions 
dont 
825 nouvelles 
et 
3'607 dont il faut assurer le suivi;


-
2004 :
4'507 décisions 
dont 
903 nouvelles 
et 
3'604 dont il faut assurer le suivi;


-
2005 :
5'153 décisions 
dont 
988 nouvelles 
et 
4'165 dont il faut assurer le suivi.

♦
Proportion de la population touchée par une mesure tutélaire :


-
2002 : 
1.52 % 
(population : 281'345);


-
2003 : 
1.56 % 
(population : 285'008);


-
2004 : 
1.57 % 
(population : 287'976);


-
2005 : 
1.77 % 
(population : 291'575).



La procédure applicable devant l'autorité de protection est la procédure civile suisse sous réserve de quelques dispositions spéciales du code civil suisse d'une part, et de la législation cantonale d'autre part.


b/
L'organisation de l'autorité de protection



Trois variantes ont été étudiées pour l'organisation de l'autorité de protection par la commission cantonale des affaires tutélaires
, dont l'un des mandats consiste à préaviser la réception en droit cantonal de la révision du droit de la tutelle.


aa/ Les variantes



I. 
Variante intercommunale administrative


1°
Par convention intercommunale au sens de l'article 112 de la loi sur les communes, les communes consti​tuent des arrondissements de protection dont la juridiction coïncide avec les neuf arrondisse​ments de la justice civile de première instance.



2°
Il y a dans chaque arrondissement une autorité interdisciplinaire de protection de l'adulte et de l'enfant (art. 440 al. 1 et 3 P.CCS) présidée par un juriste et siégeant dans une composition à trois membres sauf disposition légale contraire (art. 440 al. 2 P.CCS).



3°
Pour le surplus, la convention soumise à l'approbation du Conseil d'Etat :




a/
institue un organe exécutif compétent pour nommer les membres et suppléants de l'autorité, dési​gner un ou plu​sieurs remplaçant(s) en cas d'empêchement ou de récusation, arrêter la rémunération des membres, sup​pléants et remplaçants, et traiter toute question relevant du fonctionnement in​terne de l'autorité;




b/
arrête le siège de l'autorité et les principes applicables à la détermination du budget, à l'approbation des comptes et à la prise en charge des frais de fonctionnement;




c/
réglemente la responsabilité civile de l'autorité sous réserve des dispositions spéciales du droit fédé​ral et du droit cantonal;




d/
satisfait aux exigences de la loi sur les communes régissant cette forme de collaboration.



II. Variante cantonale administrative


1°
L'autorité interdisciplinaire de protection de l'adulte et de l'enfant est une autorité administrative canto​nale or​gani​sée en neuf arrondissements territoriaux correspondant aux arrondissements de la justice ci​vile de pre​mière instance.



2°
Le Conseil d'Etat nomme les membres permanents. Il nomme les assesseurs spécialisés dans les do​maines psy​chologique, social, pédagogique, médical et comptable notamment; les assesseurs peuvent siéger au sein de chaque autorité de protection.



3°
L'autorité de protection est présidée par un juriste; elle siège dans une composition à trois membres, sauf dispo​si​tion légale contraire (art. 440 P.CCS).



4°
Le Conseil d'Etat désigne, parmi les présidents, un coordinateur dont la mission consiste notamment à ga​ran​tir l'unité de pratique des autorités et la formation continue de leurs membres.



5°
L'autorité de protection est indépendante au sens de l'article 30 alinéa 1 Cst.


6°
La législation sur le statut des fonctionnaires s'applique pour le surplus.



III. Variante cantonale judiciaire


1°
L'autorité interdisciplinaire de protection de l'adulte et de l'enfant est rattachée aux tribunaux de district et présidée par un juge de district. La loi précise les com​pétences du président et de l'autorité interdisci​plinaire formée de trois membres.



2°
Sur proposition du Tribunal cantonal et rapport du Conseil d'Etat, le Grand Conseil arrête par voie de dé​ci​sion le nombre de juges assesseurs.



3°
Le Tribunal cantonal nomme les juges assesseurs spécialisés dans les domaines psychologique, social, pé​dago​gique, médical et comptable notamment.



4°
Les juges assesseurs peuvent siéger au sein de chaque autorité de protection.



5°
La loi fixant le traitement des autorités judiciaires arrête la rémunération des juges assesseurs.



bb/ L'option de la commission cantonale des affaires tutélaires



Dans son évaluation des variantes, la commission a retenu cinq critères :



1°
Indépendance de l'autorité (art. 30 Cst.; art. 6 CEDH);



2°
Unité de pratique de l'autorité sur l'ensemble du territoire;



3°
Célérité dans le prononcé des mesures de protection;



4°
Permanence de l'autorité de protection pour les mesures urgentes;



5°
Maîtrise des coûts.



A l'unanimité, la commission a écarté la variante I pour les motifs suivants :



1°
La variante a pour modèle la chambre pupillaire intercommunale prévue par l'article 14 alinéa 2 LACCS/VS. Eu égard au mode de nomination de ses membres, l'indépendance de l'autorité n'est pas garantie.


2°
Le système de la milice, à la base de la chambre pupillaire intercommunale, a rendu de nombreux services dans l'application du droit de la tutelle, mais manifeste actuellement ses limites en raison de l'extrême complexité tant du droit de fond que du droit de procédure.


3°
Une collaboration intercommunale n'a de sens que si elle repose sur une base volontaire. Il n'est pas conce​vable de prescrire obligatoirement aux communes la négociation d'une convention de collabora​tion, de leur prescrire impérativement certaines composantes de la convention de collaboration et de leur faire supporter les coûts de la collaboration obligatoire.

4°
La complexité de l'organisation interne de l'autorité, eu égard en particulier à l'étendue territoriale de sa compétence, qui oblige un grand nombre de communes à collaborer.


5°
Le défaut d'unité dans l'application du droit.


6°
La difficulté à garantir une permanence, en particulier les week-ends, au détriment tout spécialement de la protection de l'enfant, du fait que chaque autorité intercommunale est autonome.


De l'avis de la commission, les variantes II et III présentent quatre caractéristiques communes :


1°
Une organisation territoriale identique à celle de la justice civile de première instance;


2°
Une autorité interdisciplinaire siégeant à trois membres sauf disposition légale contraire;


3°
Une autorité de protection conçue comme un tribunal indépendant au sens des articles 30 alinéa 1 Cst. et 6 § 1 CEDH;


4°
Une autorité de protection formée d'un président professionnel et d'assesseurs miliciens.



Sous l'angle des coûts salariaux, la variante II semble plus performante, le traitement d'un juriste de l'administra​tion cantonale étant inférieur à celui d'un juge de première instance. 



Sous l'angle des infrastructures, la variante III semble plus performante. La justice de première instance devra être renforcée à la suite de la procédure pénale suisse et de la procédure civile suisse. 


L'installation des nou​velles collabora​trices et collaborateurs nécessitera de nouveaux locaux et/ou un réaménagement des locaux existants. L'installation de l'autorité de protection nécessitera également de nouveaux lo​caux. Il paraît plus ra​tion​nel de profiter du réaménagement des locaux de la justice de première instance pour y abriter l'autorité de protection. La question des infrastructures doit être appréhendée dans sa globalité : salles d'audience, biblio​thèques, lo​caux d'archives, système informatique, outil statistique, tenue de la comptabilité, formation conti​nue, contrôles financiers, surveillance et haute surveillance,… Sous l'angle des infrastructures toujours, la va​riante II institue des doublons alors que la variante III offre un potentiel d'économies intéressant.



Sous l'angle de la nature même des décisions à prendre, la commission privilégie la variante III, même si l'intervention d'une autorité judiciaire n'est pas prescrite par le CCS. Sur le fond, plusieurs mesures de protec​tion sont prises dans le cadre d'une procédure judicaire ou à la suite d'une procé​dure judiciaire dans les affaires matrimoniales. De plus, les mesures de protection entraînent sou​vent des restrictions à la liberté personnelle, un droit fondamental. 


L'article 89 LACCS/VS attribue (sans être exhaustif) 48 compétences au juge de district dans les affaires ci​viles non contentieuses dont plu​sieurs n'ont pas une incidence aussi importante sur la liberté per​sonnelle du particu​lier. Au plan formel, l'autorité judiciaire de protection est familiarisée avec la procédure ci​vile suisse, à la diffé​rence de l'autorité administrative de protection. On peut rappeler que la modification des effets du di​vorce intervient selon la procédure de divorce sur requête unilatérale (art. 279 al. 3 P.CPC), quelle que soit l'autorité compétente sur le fond (juge civil ou autorité de protection).


En outre, la fa​culté retenue dans le projet de délégation d'une compétence décisionnelle à un assesseur dans les causes ne nécessitant pas prioritai​rement une analyse juridique est une solution appropriée à la diversité des at​tributions de l'autorité de protec​tion et propre à décharger le juge civil.



Pour ces motifs, et à la condition que les unités juristes nécessaires soient accordées par le Grand Conseil, la commission recommande, à l'unanimité moins une abstention, la variante III.

-
Article 17 - Organisation de la justice pénale de première instance - Principe


Par rapport à l'article 2 alinéa 1 LOJ, l'article 17 retranche de la liste des autorités dont relève la justice pénale les juges d'instruction et le juge d'instruction cantonal, tout en y ajoutant le tribunal des mesures de contrainte (art. 18).

-
Article 18 - Tribunal des mesures de contrainte

Les articles 226, 229, 256, 281 alinéa 4, 284 et 286 CPP notamment précisent les attributions du tribunal des me​sures de contrainte. Il ressort des articles 219 alinéa 4 CPP (arrestation policière de 24 heures au plus), 224 alinéa 2 CPP (investi​gation du ministère public et requête de mise en détention dans les 48 heures dès l'arresta​tion) et 226 alinéa 1 (décision du tribunal des mesures de contrainte de mise en détention dans les 48 heures dès la de​mande du mi​nistère pu​blic) qu'il doit s'écouler au maximum 96 heures entre l'appréhension ou l'arrestation et la décision de mise en détention du tribunal des mesures de contrainte.


A la lumière de ces dispositions, deux variantes ont été retenues :


Variante I : Juge unique de première instance


a/
Enoncé
1 Le tribunal des mesures de contrainte est rattaché au tribunal de première ins​tance du siège de chaque of​fice du ministère public.

2 Chaque juge de district de l'arrondissement peut siéger au tribunal des mesures de contrainte. 

3 Le tribunal des mesures de contrainte, qui statue dans la composition du juge unique, peut être saisi en perma​nence; il peut tenir séance en tout lieu qui lui paraît opportun.


b/
Evaluation


1°
Avantages :




-
Décentralisation à l'échelon des tribunaux de première instance facilite la désignation de l'autorité de re​cours contre les décisions du tribunal des mesures de contrainte.




-
Prévention d'un risque d'engorgement de l'institution par une plus large répartition de la charge de tra​vail.




-
Service de permanence facilité dans la mesure où il peut être assuré par un des tribunaux institués.



2°
Inconvénients :




-
Risque de jurisprudences différentes à propos d'atteintes à des droits constitutionnels.




-
Apparence d'indépendance du tribunal des mesures de contrainte moins bien garantie du fait de la proxi​mité avec les offices du ministère public.


Variante II : Un juge du Tribunal cantonal


a/
Enoncé


1 Le tribunal des mesures de contrainte, formé en principe d'un juge unique, constitue une section du Tribu​nal cantonal; le juge unique peut déférer la cause à une section composée de trois juges.



2 Il peut être saisi en permanence.


b/
Evaluation


1°
Avantages :




-
Unité de jurisprudence à propos des atteintes à des droits constitutionnels.




-
Sauvegarde d'une totale apparence d'indépendance entre le tribunal des mesures de contrainte et les of​fices du ministère public.



2°
Inconvénients :




-
Difficulté à aménager une voie de droit contre les décisions du tribunal des mesures de contrainte sujet​tes à recours.




-
Risque d'engorgement de l'institution.




-
Service de permanence plus difficilement assuré.


La commission extraparlementaire chargée de préaviser l'organisation des autorités de poursuite et de jugement en matière pénale
 recommande à l'unanimité la variante I en considérant la nécessité d'aménager une voie de recours au Tribu​nal cantonal contre les décisions du tribunal des mesures de contrainte.

Le tribunal des mesures de contrainte est compétent, d'une part en matière d'atteinte à la liberté personnelle (déten​tion provisoire ou pour un motif de sûreté - art. 226, 229 CPP) et, d'autre part, pour des mesures d'inves​ti​gation particulières à caractère technique portant atteinte à des droits fondamentaux (prélèvement ADN, mesures officielles de surveillance, surveillance des relations bancaires, investigation secrète par un gent infiltré - art. 256, 281 al. 4, 284, 286 CPP). Les mesures d'investigation particulières peuvent nécessiter une certaine spécialisa​tion dont peut tenir compte le Tribunal cantonal (art. 29 al. 2 P.LOJ) pour doter les tribunaux des mesures de contrainte de juges des libertés d'une part, et de juges des mesures de contrainte d'autre part.
-
Article 19 à 21 - Tribunaux d'arrondissement - Juges de l'application des peines et mesures - Tribunal des mineurs

Les articles 19 à 21 reprennent, dans leurs principes, les articles 9, 11bis et 12 LOJ.

-
Article 22 - Organisation de la justice en matière d'assurances sociales


L'article 22 reprend dans son principe l'article 3bis LOJ.


En matière d'assurances sociales, le Tribunal cantonal peut devoir statuer en première instance (ex. action en respon​sabilité contre les personnes chargées de l'administration, de la gestion ou du contrôle d'une institution de prévoyance - art. 52 et 73 al. 1 lettre c LPP). Vaut pleinement dans ce cas l'exigence faite aux cantons d'instituer un tribunal supérieur statuant sur recours comme autorité précédant immédiatement le Tribunal fédéral sauf dis​position contraire du droit fédéral (art. 86 al. 2 LTF). L'article 22 alinéa 2 P.LOJ entend satisfaire à cette exigence. La désignation d'une autre cour du Tribunal cantonal constitue la seule solution pratique faute de pouvoir instituer un tribunal supérieur au Tribunal cantonal.
-
Articles 23 à 26 - Organisation du Tribunal cantonal

Les articles 23 à 25 reprennent dans leurs principes, l'article 13 alinéas 5 à 10 LOJ.
Le tribunal extraordinaire au sens de l'article 25 alinéa 2 P.LOJ statue en première instance sur la récusation de tous les membres du Tribunal cantonal. Sa décision est sujette à un recours séparé immédiat au Tribunal fédéral (art. 92 LTF). La règle du contrôle judiciaire cantonal préalable de la décision cantonale de première instance s'ap​plique cependant (art. 75, 80, 86 LTF). L'ar​ticle 25 alinéa 3 P.LOJ aménage ce recours cantonal contre la dé​cision du tribunal extraordinaire statuant en pre​mière instance sur une demande de récusation dirigée contre les membres du Tribunal cantonal.
Outre le cas de la récusation, les articles 92 et 93 LTF retiennent d'autres hypothèses encore dans lesquelles une décision préjudicielle ou incidente notifiée séparément peut ou doit faire l'objet d'un recours séparé immédiat au Tribunal fédéral (décision portant sur la compétence - art. 92 LTF / autres décisions préjudicielles ou in​cidentes pouvant concerner notamment la qualité pour agir, l'assistance judiciaire, la prescription - art. 93 LTF / FF 2001 p. 4131s). Lorsque de telles décisions sont rendues devant la juridiction de recours en dernière instance ou devant la juridiction cantonale statuant en unique instance, le contrôle judiciaire cantonal préalable s'applique sauf dispo​sition contraire du droit fédéral (art. 75, 80, 86 LTF) L'article 26 nouveau P.LOJ aménage la double instance canto​nale dans ces hypothèses. Dans son principe, cette solution est analogue à celle de l'article 22 alinéa 2 P.LOJ.
-
Articles 27 et 28 - Organisation du ministère public

La procédure pénale suisse impose désormais aux cantons le système bipartite (ministère public et juge de la condamnation), alors que notre canton connaît le système tripartite (juge d'instruction, ministère public, juge de la condamnation), où le juge d'instruction dirige la procédure préliminaire (enquête) de manière indépendante. 

A teneur de l'article 16 CPP, "Le ministère public est responsable de l'exercice uniforme de l'action publique. Il lui incombe de conduire la procédure préliminaire, de poursuivre les infractions dans le cadre de l'instruction et, le cas échéant, de dresser l'acte d'accusation". Le Conseil fédéral s'explique longuement dans son message sur les avantages du système bipartite
.

L'organisation du ministère public ne peut être conçue sans considérer les missions qui lui incombent. La défini​tion de variantes en matière d'organisation prend en compte cette exigence, quand bien même l'organisation stricto sensu relève du P.LOJ (art. 27 et 28) alors que les compétences sont définies dans le P.LACPP (art. 6 à 8)
.

Trois variantes ont été retenues :


Variante I : Ministère public indépendant hiérarchisé décentralisé

a/
Enoncé
Art. a
Organisation

1 Il est institué pour l'ensemble du canton un ministère public indépendant. 

2 Le ministère public cantonal comprend un office central dont le siège est à Sion, et trois offices régionaux dont le siège est à Viège, Sion et St-Maurice.

3 L'office central est dirigé par le procureur général; chaque office régional est dirigé par un procureur ré​gio​nal sous réserve des attributions du procureur général.

4 Le Grand Conseil élit et assermente le procureur général et les procureurs régionaux. Le procureur général et les procu​reurs régionaux forment le collège du ministère public.

5 Sur proposition du procureur général et rapport du Conseil d'Etat, le Grand Conseil fixe, par voie de déci​sion, le nombre de procureurs et de greffiers (collaborateurs du ministère public).

6 Le collège du ministère public :

a)
nomme les procureurs, les greffiers et le personnel de chancellerie, et décide de leur affectation dans les of​fices;

b)
peut affecter un ou plusieurs collaborateur(s) du ministère public dans plusieurs offices ou au traite​ment d'af​faires déterminées;

c)
peut, dans les limites du nombre maximal de collaborateurs du ministère public et du budget, réduire le nombre de greffiers et augmenter proportionnellement le nombre de procureurs.

7 Les décisions du collège du ministère public en matière d'organisation sont publiées au bulletin officiel.

8 Le ministère public est placé sous la haute surveillance du Grand Conseil auquel il adresse chaque année son rapport d'activité. 

Art. b
Missions du procureur général

1 Le procureur général organise et dirige l'activité du ministère public sur le territoire cantonal, et assure une politique criminelle uniforme. 

2 Il veille à la bonne marche des offices régionaux du ministère public et, au besoin, dirige les procédures qui leur sont confiées, en veillant notamment au principe de célérité. 

3 Il tient le contrôle des procédures en cours et veille à une répartition équitable de la charge de travail entre les représentants du ministère public. 

4 Il a la compétence de :

a) veiller à l'unité du ministère public; 

b) donner des instructions et édicter des directives aux procureurs dans les domaines touchant le ministère public; 

c) prendre position lors des procédures de consultation; 

d) saisir un procureur d'une cause; 

e) dessaisir d'un dossier un procureur, pour s'en charger lui-même ou en charger un autre procureur.

Art. c
Missions de l'office central du ministère public

L'office central du ministère public est compétent :

a)
en matière de stupéfiants et de crime organisé;

b)
en matière de criminalité économique;

c)
en matière d'entraide;

d)
en matière de conflits de fors (art. 40 CPP);

e)
à l'égard d'actes punissables commis dans plusieurs arrondissements sans qu'il n'y ait de prépondé​rance entre eux, ou dont l'importance et la complexité justifient la saisie de l'office central.

Art. d
Missions du procureur régional et de l'office régional du ministère public

1 Le procureur régional est responsable de la direction administrative de son office. Le règlement d'organi​sa​tion du ministère public arrête les autres attributions du procureur régional. 

2 L'office régional connaît des affaires qui ne relèvent pas de la compétence de l'office central.


b/
Evaluation


1°
Avantages :




-

Hiérarchisation nécessaire pour garantir l'unité du ministère public.




-

Institution d'un interlocuteur unique (procureur général) pour le Pouvoir judiciaire et le Grand Conseil.




-

Spécialisation dans les affaires de l'office central.




-

Offices régionaux garantissent, pour les affaires ordinaires, une prise en compte des spécificités régio​nales, notamment linguistiques.




-

Statu quo dans l'organisation.



2°
Inconvénient :




En raison de la répartition des collaborateurs du ministère public sur quatre offices, une spécialisation plus pointue des procureurs n'est pas possible.


Variante II : Ministère public centralisé


a/
Enoncé
Art. a

Organisation

1 Il est institué pour l'ensemble du canton un ministère public indépendant. 

2 Le ministère public cantonal comprend un office central dont le siège est à Sion.

 3 L'office central est dirigé par le procureur général.

4 L'office central est composé d'une section générale et de trois sections spécialisées, placées sous la respon​sa​bilité d'un procureur général substitut.

5 Le Grand Conseil élit le procureur général et les procureurs généraux substituts, qui forment le collège du ministère public.

6 Sur proposition du procureur général et rapport du Conseil d'Etat, le Grand Conseil fixe, par voie de déci​sion, le nombre de procureurs et de greffiers (collaborateurs du ministère public).

7 Le collège du ministère public :

a)
nomme les procureurs, les greffiers et le personnel de chancellerie, et décide de leur affectation dans les sec​tions;

b)
peut affecter un ou plusieurs collaborateur(s) du ministère public dans plusieurs sections ou au traite​ment d'affaires déterminées;

c)
peut, dans les limites du nombre maximal de collaborateurs du ministère public et du budget, réduire le nombre de greffiers et augmenter proportionnellement le nombre de procureurs.

8 Les décisions du collège du ministère public en matière d'organisation sont publiées au bulletin officiel.

9 Le ministère public est placé sous la haute surveillance du Grand Conseil auquel il adresse chaque année son rapport d'activité. 

Art. b
Missions du procureur général

1 Le procureur général organise et dirige l'activité du ministère public sur le territoire cantonal, et assure une politique criminelle uniforme. 

2 Il veille à la bonne marche des offices régionaux du ministère public et, au besoin, dirige les procédures qui leur sont confiées, en veillant notamment au principe de célérité. 

3 Il tient le contrôle des procédures en cours et veille à une répartition équitable de la charge de travail entre les représentants du ministère public. 

4 Il a la compétence de :

a) veiller à l'unité du ministère public; 

b) donner des instructions et édicter des directives aux procureurs dans les domaines touchant le ministère public; 

c) prendre position lors des procédures de consultation; 

d) saisir un procureur d'une cause; 

e) dessaisir d'un dossier un procureur, pour s'en charger lui-même ou en charger un autre procureur.

Art. c

Sections du ministère public

1 Il est institué pour l'ensemble du canton trois sections spécialisées du ministère public compétentes :

a)
en matière de stupéfiants et de crime organisé;

b)
en matière de criminalité économique;

c)
en matière d'entraide et de conflits de fors.

2 La section générale du ministère public connaît des affaires qui ne relèvent pas de la compétence d'une sec​tion spécialisée; les causes peuvent être attribuées à des pools spécifiques.

3 L'organisation des sections est arrêtée, pour le surplus, par le règlement sur l'organisation du ministère public.


b/
Evaluation


1°
Avantages :




-

Renforcement de l'unité du ministère public.




-

Spécialisation accrue des collaborateurs du ministère public.




-

Institution d'un interlocuteur unique pour le Pouvoir judiciaire et le Grand Conseil.


2°
Inconvénients :




-

Concentration des collaborateurs du ministère public en un seul office favorise un certain statu quo dans les fonctions (procureur-instructeur / procureur-accusateur public) avec le risque de perdre les avantages du système tripartite sans avoir les avantages du système bipartite (confusion des genres).




-

Risque, pour une justice centralisée, d'être mal acceptée tant pour la victime que pour le condamné.


Variante III : Ministères publics régionalisés


a/
Enoncé
Art. a
Organisation

1 Il est institué un ministère public indépendant dans chaque région constitutionnelle. L'office régional du mi​nistère public a son siège à Viège, Sion et St-Maurice.

2 L'office régional est dirigé par le procureur général, élu par le Grand Conseil. Les trois procureurs géné​raux constituent le collège du ministère public, présidé par le doyen de fonction. 
3 Sur proposition de chaque procureur général et rapport du Conseil d'Etat, le Grand Conseil fixe, par voie de déci​sion, le nombre de procureurs et de greffiers (collaborateurs du ministère public) dans chaque office régio​nal.

4 Chaque procureur général veille, au sein de son office, à ce que soient attribuées à un collaborateur spé​cia​lisé les affaires en matière :

a)
de stupéfiants et de crime organisé;

b)
de criminalité économique;

c)
d'entraide et de conflits de fors.

5 Chaque procureur général :

a)
nomme les procureurs, les greffiers et le personnel de chancellerie, et décide de leur affectation;

b)
peut, dans les limites du nombre maximal de collaborateurs du ministère public et du budget, réduire le nombre de greffiers et augmenter proportionnellement le nombre de procureurs.

6 Les décisions en matière d'organisation du ministère public sont publiées au bulletin officiel.

7 Le ministère public est placé sous la haute surveillance du Grand Conseil auquel il adresse chaque année son rapport d'activité. 


b/
Evaluation


1°
Avantage :




Prise en compte des spécificités régionales.



2°
Inconvénients :




-

Défaut d'unité du ministère public.




-

Institution de trois interlocuteurs du ministère public pour le Pouvoir judiciaire et le Grand Conseil.




-

Limites marquées à la spécialisation.




-

Rigidité de l'organisation.


La commission extraparlementaire chargée de préaviser l'organisation des autorités de poursuite et de jugement en matière pénale recommande à l'unanimité la variante I qui se rapproche du statu quo et confirme l'efficacité d'un office central et d'offices régionaux pour l'instruction et la poursuite pénale.

Le procureur général est chargé de tâches particulières (art. 6 P.LACPP) et dirige, en sus, l'office central (art. 27 al. 3 P.LOJ). En outre, il est soumis aux dispositions sur la récusation, comme toute autre personne exerçant une fonction au sein d'une autorité pénale (art. 56 CPP). Pour ces motifs, le projet prévoit expressément que le pro​cu​reur général est assisté d'un substitut.
-
Articles 29 à 32 - Organisation interne des autorités judiciaires


Les articles 29 à 32 reprennent dans leurs principes les articles 12bis, 12ter, 13bis et 13ter LOJ.

La présence obligatoire du greffier auprès du tribunal pénal (art. 31 al. 3 P.LOJ) résulte de l'article 335 alinéa 1 CPP.
-
Articles 33 à 41 - Exercice des fonctions judiciaires


Les articles 33 à 41 reprennent dans leurs principes les articles 17 à 24 LOJ et l'article 3 du règlement d'applica​tion de la LOJ.

Le titre universitaire équivalent au sens de l'article 33 alinéa 2 P.LOJ permettrait au Tribunal cantonal de nommer en qualité de juge de l'application des peines et mesures le titulaire d'un bachelor en psychologie et d'un master en criminologie.
-
Articles 42 à 53 - Dispositions diverses, finales et transitoires


Les articles 42 à 53 reprennent dans leurs principes les articles 25 à 32 LOJ, avec les réserves suivantes :


1°
Le projet traite de la récusation (art. 42) sous réserve de la récusation en matière pénale ré​glée par l'article 59 CPP;


2°
Il fixe les jours fériés cantonaux pour toutes les causes dont est saisie une autorité judiciaire cantonale ou commu​nale, et modifie la LPJA pour garantir l'unité de réglementation pour les causes administratives (art. 43 et 51 al. 2);


3°
Enfin, sur le modèle de l'article 27 LTF, il arrête les principes concernant l'accès à la ju​risprudence (art. 44) prescrit notamment par l'article 52 alinéa 1 2ème phrase P.CPC. 
C. Loi d'application du code de procédure pénale (LACPP) - Commentaire

En vertu de l'article 123 Cst., la législation en matière de procédure pénale relève de la compé​tence de la Confédéra​tion. Le même article précise à son alinéa 2 que l'organisation judiciaire et l'administration de la justice sont du res​sort des cantons, sauf disposition contraire de la loi. 

Le CPP laisse cependant aux cantons le soin de mettre en œuvre de nombreux articles, de faire des choix, ainsi que d'apporter certaines clarifications. De plus, et bien que les cantons disposent d'une grande liberté en la matière, cer​taines règles de procédure ont nécessairement une influence sur l'organisation judiciaire. C'est dans ce contexte que le P.LACPP a été élaboré. 

Chapitre 1 : Objet de la loi
-
Article 1er - Infractions de droit fédéral


a/
La réserve du droit fédéral (art. 1er al. 1) concerne non seulement certains articles du CPP, notamment les ar​ticles 19 alinéa 2 ou 124 alinéa 1, mais aussi d'autres lois fédérales comme la loi fédérale sur le droit pénal ad​mi​nistratif (DPA), la procédure pénale militaire (PPM), les dispositions spéciales de la loi sur la procédure pé​nale applicable aux mineurs, la procédure applicable aux amendes d'ordre (définie dans la LAO) ou l'activité du Tribunal fédéral comme autorité de recours, régie dans la LTF
.

b/
Le CPP renferme plus de 50 renvois au droit cantonal (art. 1er al. 2).


c/
La législation cantonale spéciale réservée (art. 1er al. 3) vise en particulier une loi d'application du droit fédéral renfermant des dispositions pénales dont la mise en œuvre obéirait à des règles particulières de compétence.

-
Article 2 - Contraventions de droit cantonal


a/
Le droit cantonal s'entend du droit intercantonal, du droit cantonal proprement dit et du droit communal. Le droit intercantonal peut édicter des peines pour contravention à ses dispositions.



La réserve en faveur des "lois cantonales" au sens de l'article 335 du code pénal (CP) vise le droit communal (ATF 96 I 29, 31).



Les contraventions de droit cantonal s'entendent dans le sens des contraventions prévues par le droit intercanto​nal, cantonal et communal, sauf précision contraire telle "contravention aux règlements communaux" ou "contraven​tion de droit communal".


b/
La procédure applicable aux contraventions de droit fédéral s'applique par analogie aux contraventions de droit cantonal (art. 2 al. 1). Ainsi, les communes sont-elles dispensées d'adapter leurs règlements de police. Le même effet simplificateur vaut pour la législation cantonale.



Le principe du fédéralisme commande de réserver une législation spéciale contraire (art. 2 al. 1).


c/
La désignation des autorités compétentes en matière de contraventions de droit cantonal (art. 2 al. 2) s'opère aux articles 5, 10 et 38.
Chapitre 2 : Autorités pénales
1.
Section 1 : Police


-
Articles 4 et 5 - Infractions de droit fédéral / Contraventions de droit cantonal



a/
L'expérience a démontré qu'il fallait bien délimiter les attributions de la police cantonale et des polices commu​nales intervenant en qualité d'autorité de poursuite pénale au sens de l'article 12 lettre a CPP.




Le partage des compétences varie selon qu'il s'agit d'une infraction de droit fédéral ou d'une contravention de droit cantonal.



b/
A l'égard d'une infraction de droit fédéral (art. 4), la compétence de la police communale est exceptionnelle : en cas de péril en la demeure (pour recueillir les premiers indices, rassembler les premiers moyens de preuve et en assurer la conservation) et sur requête de la police cantonale (art. 5, 6 de la loi sur la police cantonale - LPol.). La législation spéciale réservée concerne, notamment, la loi fédérale sur les amendes d'ordre (LAO) et la loi d'application de la loi fédérale sur la circulation routière (LALCR - RS/VS 741.1; art. 10) autorisant une délégation de compé​tence à la police communale pour les contrôles de vitesse.





A l'égard d'une contravention de droit cantonal (art. 5), la compétence des polices cantonale ou communale est fonction de la législation considérée. La coopération est prévue par la LPol., la direction étant réglée de cas en cas (art. 5 al. 2 LPol.). Le renvoi au CPP (art. 5 al. 3) s'impose puisque celui-ci ne réglemente pas la poursuite des contraventions de droit cantonal.




A l'égard des contraventions de droit communal, il appartient à la législation communale de désigner l'auto​rité responsable de la surveillance de la police communale. 

2.
Section 2 : Ministère public


Le droit fédéral impose désormais aux cantons le système bipartite (ministère public et juge de la condamnation). Le canton du Valais connaît le système tripartite (juge d'instruction, ministère public, juge de la condamnation) où le juge d'instruction est indépendant et dirige toute la procédure préliminaire.


L'organisation du ministère public est définie dans le P.LOJ (art. 27 et 28), alors que les compétences du ministère public sont précisées dans le P.LACPP (art. 6 à 8).


-
Article 6 - Compétences du procureur général


Le procureur général cumule désormais ses anciennes fonctions avec celles du juge d'instruction cantonal. Le texte de l'article 6 opère une synthèse entre les articles 16 (missions du procureur général) et 11 alinéa 2 LOJ (juge d'instruction cantonal).


L'alinéa 1 reprend le sens de l'article 16 alinéa 1 LOJ.


L'alinéa 2 reprend les articles 16 alinéa 2  et 11 alinéa 2 lettre a LOJ. 


L'alinéa 3 reprend les articles 16 alinéa 3 et 11 alinéa 2 lettre a LOJ. 


La compétence d'édicter des directives anciennement prévues aux articles 11 alinéa 2 lettre b et 16 alinéa 4 lettre b LOJ est reprise à l'article 6 alinéa 4 lettre a P.LACPP.


La lettre b de l'alinéa 4 règle la compétence de prendre position dans les procédures de consultation (art. 11 al. 2 lettre c et 16 al. 4 lettre c LOJ).


Les lettres c et d de l'alinéa 4 reprennent respectivement les lettres d et e des articles 11 alinéa 2 et 16 alinéa 4 LOJ. 


Il n'y a pas lieu de commenter plus en avant cette disposition qui confirme le système en place.


-
Article 7 - Compétences de l'office central du ministère public


L'office central du ministère public va désormais assurer l'instruction dans les affaires qui étaient de la compé​tence de l'office central du juge d'instruction (art. 11 al. 1 LOJ). Il s'agit d'une part d'affaires dans lesquelles une spécialisation est requise, et d'autre part d'affaires ayant un caractère international et intercantonal.


La rédaction de l'article 7 a l'avantage de la simplicité. L'office central peut ainsi se saisir d'affaires qu'il juge importantes en toute flexibilité. 

L'article 40 alinéa 1 CPP confie au procureur général la décision définitive en cas de conflits de fors entre autori​tés pénales d'un même canton, solution qui n'exclut pas l'attribution de ces causes à l'office central.

-
Article 8 - Compétences du procureur régional et de l'office régional du ministère public


Cet article-cadre fixe une compétence subsidiaire des offices régionaux du ministère public. Il donne au procu​reur ré​gional la compétence de diriger son office et renvoie, pour le surplus, au règlement d'organisation du ministère public. La délégation de compétence pour la rédaction du règlement d'organisation se trouve à l'ar​ticle 50 P.LOJ. 
3.
Section 3 : Tribunaux


-
Article 9 - Tribunal des mesures de contrainte


Les compétences du tribunal des mesures de contrainte sont énoncées aux articles 150, 186, 226, 229, 248, 256, 272, 281, 284, 289, 440 CPP notamment. En principe, les décisions du tribunal des mesures de contrainte sont sujettes à recours. En conséquence, ce tribunal doit être organisé au niveau de la première instance.




L'article 9 P.LACPP a une fonction didactique : dans le chapitre consacré aux autorités pénales, prendre le relais de l'article 13 lettre a CPP, rappeler l'institution d'un tribunal des mesures de contrainte comme contrepoids aux compétences élargies du ministère public et renvoyer au droit fédéral pour l'inventaire de ses attributions.


-
Article 10 - Autorité compétente en matière de contraventions


L'article 10 P.LACPP, traitant des autorités compétentes en matière de contraventions, consacre les solutions en vigueur. L'alinéa 1 définit les compétences en matière de contraventions de droit fédéral et cantonal et l'ali​néa 2 en matière de droit communal. Il institue le tribunal de police comme autorité judiciaire compétente de manière générale et réserve la compétence du conseil municipal et de l'autorité administrative. Le troisième alinéa auto​rise, conformément au droit fédéral, le tribunal canto​nal à siéger dans la composition du juge unique en matière de contraventions. Pour les contraventions de droit cantonal, il réserve la procédure de l'appel sim​plifié (art. 34m P.LPJA - ch. II.3 du projet).

-
Article 11 - Tribunal de première instance


La solution proposée à l'article 11 P.LACPP consacre un quasi statu quo par rapport au CPP/VS (art. 12 et 13). Ainsi, le juge de district (juge unique)
 connaît en première instance des contraventions, ainsi que des crimes et les délits, à l'exception de ceux pour lesquels le ministère public requiert une peine privative de liberté supérieure à deux ans, un internement au sens de l'article 64 CP, un traitement au sens de l'article 59 alinéa 3 CP, ou une pri​vation de liberté totale de plus de deux ans lors de la révocation d'un sursis (art. 19 al. 2 CPP). Le tribunal d'ar​rondis​sement est compétent en première instance pour les infractions ne relevant pas du juge de district. 


-
Article 12 - Autorité de recours


Le recours du droit fédéral (art. 393 CPP) rappelle la plainte du CPP/VS; contrairement à celle-ci, le recours est ouvert de manière générale, à moins que le CPP ne l'exclue expressément. Le message (FF 2006 p. 1296) prend soin de préciser que même une omission ou une abstention peut être attaquée par cette voie, pour déni de jus​tice ou retard injustifié. 


L'autorité de recours est en outre compétente : 


- 
en matière d'entraide (pour exécuter les tâches d'entraide confiées à une autorité judiciaire, art. 55 al. 4 CPP et pour trancher en cas de conflit entre des autorités cantonales, art. 48 al. 1 CPP);


- 
en matière de récusation (en cas de conflit contre les autorités pénales compétentes en matière de contraven​tions, contre le tribunal de première instance et contre le ministère public, art. 59 al. 1 lettre b CPP);


- 
en matière de production de dossiers (en cas de désaccord entre les autorités cantonales, art. 194 al. 3 CPP); 

· en matière de conflits de compétence matérielle entre des autorités cantonales, art. 449 al. 2 CPP; 


- 
en matière de mesures de contrainte, pour vérifier les décisions du tribunal des mesures de contrainte (art. 222 al. 2, 279 al. 3, 285 al. 4, 298 al. 3 CPP). 

Les compétences étendues de l'autorité de recours plaident en faveur d'une généralisation de la juridiction du juge unique en procédure de recours. Les considérations tirées du devoir de récusation (art. 21 al. 3 CPP; art. 12 al. 2 P.LACPP) aboutissent à la même solution. Toutefois, le texte de loi laisse la possibilité au juge désigné de se des​saisir de l'affaire (si elle est importante ou très médiatisée, par exemple) au profit de la Chambre pénale. 


-
Article 13 - Juridiction d'appel


La juridiction d'appel est compétente pour statuer sur les appels formés contre les jugements rendus en pre​mière instance ainsi que pour les demandes de révision (art. 21 al. 1 lettres a et b CPP). 


La solution proposée étend le principe de la juridiction du juge unique en appel (art. 176 CPP/VS). La réparti​tion des compétences entre le juge unique et la cour pénale est cohérente par rapport à la répartition des affaires en pre​mière instance. Celles pouvant être jugées par un juge de district seul peuvent être jugées en appel par un juge unique du tribunal cantonal (al. 1) avec la possibilité, comme en matière de recours, de remettre le dossier à une Cour du tribunal cantonal, et les affaires relevant du tribunal d'arrondissement sont ju​gées en appel par une cour du tribunal cantonal (al. 2).
4.
Section 4 : Entraide judiciaire


-
Article 14 - Entraide judiciaire nationale


L'alinéa 1 contient une réserve générale en faveur du droit fédéral, réserve qui renvoie au CPP et au CP. Nulle mention en revanche du concordat sur l'entraide judiciaire et la coopération intercantonale en matière pénale (RS/VS 351.71 - ci-après concordat). L'entraide est désormais réglée par le CPP. La quasi-totalité des règles du concordat étant reprises dans le CPP, il est opportun d'inclure dans le P.LACPP les dispositions concordataires ignorées par le législateur fédéral et d'abroger la loi cantonale d'adhésion au concordat (RS/VS 351.71).


L'alinéa 2 étend le champ d'application de l'entraide judiciaire nationale aux infractions de droit cantonal, comme le prévoit l'article 2 de la loi cantonale d'adhésion au concordat. 


L'alinéa 3 prend le relais de l'article 24 du concordat en désignant l'interlocuteur du canton en matière d'en​traide; il rappelle, pour le surplus, le principe de l'article 7 lettre b P.LACPP.

L'alinéa 4 reprend le principe des articles 4 et 16 du concordat : en cas de silence du droit fédéral, le droit appli​cable à un acte d'entraide est celui du canton requis.


L'alinéa 5 précise la compétence en matière de notification prévue à l'article 22 du concordat et à l'article 3 de la loi d'adhésion au concordat.


-
Article 15 - Entraide judiciaire internationale



Le premier alinéa consacre la compétence prévue à l'article 7 lettre b P.LACPP. 



L'alinéa 2 prévoit la notification et le droit de recours dont bénéficient les personnes directement concernées, c'est-à-dire, par exemple, la personne à extrader, le possesseur d'un bien séquestré, le titulaire d'un compte en banque bloqué, etc.



L'alinéa 3 marque une réserve en faveur du droit fédéral. Celle-ci implique non seulement le CPP, mais aussi la loi du 20 mars 1981 (RS 351.1) sur l'entraide internationale (EIMP), son ordonnance d'exécution du 24 fé​vrier 1982 (RS 351.11), ainsi que les nombreux accords internationaux en matière d'entraide.

5.
Section 5 : Autres dispositions applicables aux autorités pénales


-
Article 16 - Langue officielle


L'article 67 CPP enjoint les cantons de déterminer la ou les langue(s) officielle(s) de leurs autorités. Conformé​ment aux articles 12 Constitution cantonale (Cst. VS) et 4 CPP/VS, l'article 16 P.LACPP consacre le français et l'alle​mand comme langues officielles. L'alinéa 3 de l'article 4 CPP/VS devient inutile puisque les règles concer​nant les tra​ductions se trouvent désormais à l'article 68 CPP.


-
Article 17 – Computation des délais fixés en jours


L'article 90 alinéa 2 CPP laisse aux cantons la compétence de reconnaître les jours fériés. L'article 17 opère un simple renvoi au droit cantonal, à savoir à l'article 43 P.LOJ.

A noter que l'article 90 traite bien des délais fixés en jours et non de ceux qui sont fixés en heures. Les autorités de poursuite sont principalement touchées par des délais fixés en heures : articles 50, 219 alinéa 4, 224 alinéa 2, 226 alinéa 1, 232 alinéa 2, 274 alinéa 1, 289 alinéa 2 CPP. Les jours fériés ne concernent donc pas les au​to​rités de poursuite.


-
Article 18 - Traitement et conservation des données



Le traitement et la conservation des données pendant la procédure sont réglementés aux articles 95 et suivants, respectivement 100 et suivants CPP. L'article 99 alinéa 1 CPP précise toutefois le traitement et la conserva​tion des données personnelles après la clôture de la procédure sont régis par les dispositions de la législation sur la protection des données de droit fédéral et cantonal. Cet article du P.LACPP opère un simple renvoi au droit cantonal applicable en la matière, par souci de clarté envers le justiciable. La réglementation cantonale ne concerne toutefois pas les profils ADN ni les données signalétiques, qui sont réglementées par le droit fédéral, aussi bien pendant qu'après la procédure (RS 361.3, 363, 363.1).
Chapitre 3 : Parties et autres participants à la procédure

1.
Section 1 : En général


-
Article 19 - Qualité de partie


L'alinéa 1 rappelle la règle de l'article 104 alinéa 1 CPP. L'alinéa 2 de l'article 19 P.LACPP fait usage de la possibi​lité laissée à l'article 104 alinéa 2 CPP aux cantons de reconnaître la qualité de partie avec tous les droits ou des droits limités à d'autres autorités chargées de sauvegarder des intérêts publics. 


La lettre a reconnaît la possibilité au(x) département(s) dont relève la protection de l'environnement, des eaux, des forêts et des animaux de se constituer partie plaignante, afin de représenter les intérêts de la collectivité lorsqu'une infraction est commise dans le domaine dont ils ont la charge. 


La lettre b reprend la solution qui est en vigueur en Valais. L'article 48 chiffre 1 alinéa 2 CPP/VS reconnaît la capa​cité de "se porter partie civile" aux institutions de droit public et à l'assureur au bénéfice d'une subrogation légale. La terminologie a été adaptée au CPP qui parle de "partie plaignante". Ces deux dernières exceptions ne portent que sur les conclusions civiles, tout comme la jurisprudence a pris soin de le préciser (RVJ 2002 p. 294, 295). 


-
Article 20 - Immunité pénale


L'article 7 alinéa 2 lettres a et b CPP donne la possibilité aux cantons de prévoir certaines exceptions au prin​cipe de la légalité des poursuites. 


L'alinéa 1 concerne les immunités pour les propos tenus devant le Parlement ou en commission. Le canton connaît déjà une telle réglementation à l'article 50 Cst. VS en faveur des députés du Grand Conseil. La loi sur l'organisation des Conseils et les rapports entre les pouvoirs (LOCRP - RS/VS 171.1) concrétise cette réserve constitutionnelle à l'article 3; la LOCRP étend même l'immunité en faveur des députés pour les rapports pré​sentés au Parlement. Bien que le canton ne connaisse l'immunité que pour les membres de l'autorité législative, il paraît opportun – comme le suggère l'article 7 alinéa 2 lettre a CPP – d'étendre cette immunité aux autorités exé​cutives et judiciaires. 


L'alinéa 2 concrétise la possibilité laissée par la lettre b de l'article 7 alinéa 2 CPP de subordonner à autorisa​tion la poursuite des crimes et des délits commis dans l'exercice de leurs fonctions par les autorités supérieures exécu​tives ou judiciaires. Le but visé est de permettre à ces autorités d'exercer leurs fonctions en toute indé​pendance, en évitant les poursuites injustifiées ou inopportunes (message, FF 2006 p. 1106). Le canton du Va​lais ne connaît pas de telle ré​glementation à ce jour, à la différence de plusieurs autres cantons, dont celui de Zurich (art. 44 al. 3 Cst. ZH : "Les membres du Conseil d'Etat et des tribunaux suprêmes du canton ne peuvent être poursuivis pénalement pour leurs actes et leurs déclarations faits dans l'exercice de leurs fonctions que sur autorisation du Grand Conseil".


L'alinéa 3 reprend la règle de l'article 50 alinéa 3 Cst. VS et en étend la portée aux autorités judiciaires et exécu​tives. 


L'alinéa 4 reprend, avec quelques modifications, le texte de l'article 3 LOCRP ainsi que de l'article 3 du règle​ment du Grand Conseil (RGC). 

2.
Section 2 : Conseil juridique


-
Article 21 - Exception au monopole de représentation des avocats


L'article 21 consacre une exception au monopole de représentation des avocats en matière de contraventions de​vant les autorités administratives valaisan​nes (art. 127 al. 5 CPP). Comme par le passé, il n'est pas indispensable que le mandataire soit au bénéfice d'un brevet d'avocat et inscrit au registre. L'article proposé tient compte de l'ar​ticle 2 alinéa 1 de la loi valaisanne sur la profession d'avocat. 


-
Article 22 - Avocat de la première heure


Une des composantes essentielles du CPP réside dans le renforcement du rôle du ministère public. Pour évi​ter une disparité des forces entre les parties, il s'agit de renforcer également les droits de la défense.


Le CPP prévoit le droit du prévenu à la présence d'un défenseur dès la première audition par la police (art. 158 al. 1 lettre c, 159). En outre, l'article 131 CPP traite de la mise en œuvre de la défense obligatoire et des consé​quences de son inobservation.

La police procédera à des arresta​tions hors des heures de travail habituelles et, compte tenu de l'obligation de libérer le prévenu ou de l'ame​ner devant le ministère public dans les 24 heures (art. 219 al. 4 CPP), elle procé​dera à des audi​tions le soir, la nuit ou le week-end. 

En conséquence, les avocats devront assurer un service de permanence. Une modification de la loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires ou administratives (art. 28 al. 1 P.LTar.) autorise l'avo​cat de perma​nence à majorer ses honoraires pour son activité exercée en dehors de l'horaire habituel. De plus, lors de la première audition du prévenu par la police (art. 157, 158 al. 1 lettre c CPP), la direction de la pro​cé​dure (art. 61 CPP) n'aura pas nécessairement ordonné une défense d'office (art. 132 CPP); l'avocat de la pre​mière heure, tenu d'assister le prévenu, doit avoir une garantie de paiement pour ses premières démarches.


Le projet renonce à étendre aux avocats stagiaires l'obligation d'assurer un service de permanence. Selon le message du Conseil fédéral (FF 2006 p. 1156) à propos de l'article 125 P.CPP (conseil juridique), "Compte tenu de l'importance que revêt la défense pour le prévenu, le projet propose que l'exercice de cette fonction soit réglé par des dispositions qui vont, en quelque sorte, en sens inverse de la tradition juridique suisse : aux termes de l'al. 5, 1ère phrase, le droit de défendre les prévenus est, par principe, réservé aux avocats qui sont habilités, de par la législation pertinente, à pratiquer le barreau en Suisse ou dans le canton où ils sont ins​crits". Afin de bien comprendre le changement de pratique initié par le projet, le Département a interpellé l'Of​fice fédéral de la justice sur le point de savoir si l'avocat stagiaire pouvait fonctionner comme avocat de la première heure. Dans sa réponse du 27 août 2007, l'Office fédéral de la justice exclut la participation de l'avo​cat stagiaire devant un tribunal, mais la considère comme admissible lors des auditions et dans le cadre de la procédure probatoire s'il intervient en tant que représentant du défenseur. Demeure en outre réservée la pour​suite pénale portant sur des contraventions (art. 127 al. 5 in fine CPP).
Chapitre 4 : Moyens de preuve


-
Article 23 - Auditions



L'article 142 alinéa 1 CPP distribue les compétences en matière d'auditions, que ce soit celle du prévenu, de person​nes entendues à titre de renseignement ou de témoins. Il désigne le ministère public, l'autorité compé​tente en matière de contraventions et les tribunaux comme compétents et laisse aux cantons le soin de désigner dans quelle mesure les collaborateurs de ces autorités procèdent aux auditions. 



L'article 142 alinéa 2 CPP détermine les compétences de la police en matière d'audition. Elle est compétente pour entendre les prévenus et les personnes entendues à titre de renseignements. En ce qui concerne les té​moins, le projet laisse aux cantons le soin de désigner les membres des corps de police qui ont la compétence de les entendre. 



L'article proposé suit la même systématique. L'alinéa premier confie à la législation spéciale le soin de désigner dans quelle mesure les greffiers et les collaborateurs du ministère public peuvent procéder à des auditions quelles qu'elles soient. On pense en particulier aux articles 18a LPJA, 31 et 50 P.LOJ, 9 alinéa 1 du règlement d'organisation des tribunaux valaisans (ROT) pour ce qui concerne les collaborateurs judiciaires. Il conviendra de le préciser dans le règlement d'organisation du mi​nistère public pour les procureurs et leurs collaborateurs (art. 28 et 50 P.LOJ). On n'a cependant cité que les lois au sens formel pour ne pas alourdir inutilement le texte, sachant que la délégation de compétence se trouve dans la loi. 



Le second alinéa reprend le sens des articles 37 et suivants CPP/VS.


-
Article 24 – Mesures de protection



L'article 156 CPP permet aux cantons de prévoir des mesures visant à protéger des personnes en dehors de la procédure. Bien que les cas qui tendent à créer le plus de risques pour les personnes (p. ex. terrorisme) soient du ressort de la Confédération, il se peut que les juges et le ministère public du Valais trouvent la nécessité d'ordonner de telles mesures. L'article 24 proposé offre la base légale nécessaire.

-
Article 25 - Experts

L'article 183 alinéa 2 CPP autorise les cantons à faire appel à des experts permanents ou officiels. 


L'article 25 P.LACPP énonce la faculté pour le procureur général et le tribunal cantonal d'établir une liste d'ex​perts. Ils ne sont nullement obligés de le faire. Il s'agit ici de simplifier le travail des autorités en leur mettant directement à disposition les personnes compétentes. Un autre avantage du système de liste est de donner la possibilité aux autorités d'instruction et aux tribunaux de choisir leurs experts ou, le cas échéant, d'en exclure certains. Il faut cependant garder à l'esprit l'article 184 alinéa 3 CPP qui autorise les parties à faire des propo​si​tions. La liste d'experts ne doit pas avoir pour conséquence de priver les parties de l'exercice de ce droit.

Chapitre 5 : Mesures de contrainte
-
Article 26 – Compétences de la police


L'article 198 CPP donne au ministère public, au tribunal et – dans les cas prévus par la loi – à la police la compé​tence d'ordonner des mesures de contrainte. Le message précise que, par principe, cette compétence revient à tous les membres de la police (FF 2006 p. 1197). L'article 198 alinéa 2 CPP réserve pourtant aux cantons la fa​culté de n'auto​riser que certains membres de la police cantonale à ordonner les mesures de contrainte. 


Les compétences de la police en la matière sont énoncées aux articles :


- 
206 CPP (mandat de comparution décernés par la police);


- 
210 alinéa 1 CPP (avis de recherche qui peut être lancé en cas d'urgence);


-
215 CPP (appréhension);


-
217 CPP (arrestation provisoire);


- 
219 alinéa 5 CPP (prolongation de plus de trois heures de l'arrestation provisoire pour une contravention);


- 
241 alinéa 3 CPP (en cas de péril en la demeure, ordre de procéder à l'examen des orifices et des cavités du corps qu'il est impossible d'examiner sans l'aide d'un instrument et perquisition sans mandat);

-
241 alinéa 4 CPP (fouille);

- 
255 alinéa 2 CPP (prélèvement d'ADN non invasif et établissement d'un profil à partir de traces);


- 
260 CPP (saisie de données signalétiques);


-

263 alinéa 3 CPP (séquestre s'il y a péril en la demeure);


- 
282 CPP (observation dans les lieux publics). 


Les autres mesures de contrainte, notamment l'investigation secrète, ne peuvent plus être ordonnées que par le minis​tère public et le tribunal, respectivement sa direction de procédure. 


Le CPP autorise la police à ordonner des mesures de contrainte, soit parce qu'il y a péril en la demeure, soit parce que ladite mesure ne représente pas une atteinte très grave aux droits de la personne. Prévoir systématique​ment comme condition supplémentaire l'autorisation du commandement de la police cantonale ne ferait qu'alour​dir inuti​lement la procédure. Cette autorisation se conçoit en revanche lorsque l'ur​gence de l'intervention n'est pas établie, comme le prévoit l'article 219 alinéa 5 CPP en cas d'arrestation provisoire pour une contravention.

Le droit valaisan permet à l'officier de service de la police cantonale d'ordonner "la prise de sang ou d'urine et tout examen médical d'une personne soupçonnée ou victime d'un crime ou d'un délit" (art. 39 al. 5 CPP/VS). Désor​mais, sauf lorsque la législation spéciale le prévoit (p. ex. art. 55 LCR) seuls le ministère public, le tribunal et, dans les cas ur​gents, la direction de la procédure sont habilités à ordonner des examens corporels au sens de l'ar​ticle 252 CPP (art. 252 et 198 al. 1 CPP). L'article 255 CPP réglemente la compétence pour les analyses de l'ADN.

-
Article 27 – Participation du public aux recherches : récompense

L'article proposé concrétise l'article 211 alinéa 2 CPP et permet à la direction de la procédure de prévoir une ré​compense lors de la participation du public aux recherches. Le montant est fixé au moment où la direction de la procédure décide de faire participer le public aux recherches. Par contre, c'est à l'issue de la procédure que la di​rection est en mesure de savoir si la participation a été utile ou non, auquel cas, elle le notifie par voie de décision au département dont relèvent les finances publiques. Celui-ci aura alors la charge de verser la récompense à l'inté​ressé. Le canton du Valais ne connaît pas une telle institution actuellement. 

-
Article 28 – Détention provisoire et détention pour des motifs de sûreté

L'article 234 alinéa 2 CPP laisse une possibilité à "l'autorité cantonale compétente" de placer le détenu dont l'état l'exige en établissement psychiatrique. La direction des établissements de détention du canton du Valais est l'auto​rité la plus à même de remplir cette fonction, dans la mesure où l'article 21 alinéa 2 lettre i LACP lui confie des tâches ana​logues. 

L'article 235 alinéa 5 CPP réserve aux cantons le droit de légiférer sur les droits et les obligations des personnes en détention. L'article 28 alinéa 2 renvoie à la législation spéciale du canton du lieu de situation de l'établissement.

-
Article 29 - Exécution anticipée des mesures 

L'article 236 CPP autorise la direction de la procédure à accorder au prévenu l'exécution anticipée d'une peine ou d'une mesure entraînant une privation de liberté. L'alinéa 3 du même article donne la possibilité de subordon​ner cette autorisation à l'assentiment de l'autorité d'exécution. L'article 29 P.LACPP propose, plutôt qu'un assen​ti​ment, d'accorder un délai à la direction pour établir le plan d'exécution et ainsi de décider dans quel établisse​ment la détention sera effectuée. Une telle réglementation n'est pas contraire au droit fédéral puisqu'elle assure au pré​venu une plus grande célérité dans l'application de l'exécution anticipée. 

-
Article 30 - Mesures de substitution
L'article 30 P.LACPP se contente d'ajouter quelques précisions d'ordre pratique à l'article 237 CPP concernant la mise en œuvre des mesures de substitution à la détention avant jugement.
- 
Article 31 - Morts suspectes
L'article 253 alinéa 4 CPP demande aux cantons de désigner les membres du personnel médical tenus d'annoncer les cas de morts suspectes aux autorités pénales. L'article 31 reprend le sens de l'article 43 alinéa 3 CPP/VS.
- 
Article 32 –Profils d'ADN
L'analyse de l'ADN est réglementée au chapitre 5 (art. 255 à 259) du Titre V CPP. L'adoption du CPP entraînera l'abrogation du code valaisan de procédure pénale et, par conséquent, de ses normes d'application de la loi fédérale sur l'utilisation des profils d'ADN dans les procédures pénale et sur l'iden​tification des personnes inconnues ou dispa​rues (loi sur les profils d'ADN - LADN - RS 363). L'article 32 reprend les principes de l'article 41 chiffre 4 lettres a et b CPP/VS. A noter que l'article 26 du présent projet, combiné avec l'article 255 alinéa 2 lettre a CPP, traite de la compétence de la police d'ordonner, en cours de pro​cédure, un prélèvement non invasif d'échantillons sur des per​sonnes pour l'établissement d'un profil ADN (art. 41 ch. 4 lettre c CPP/VS).

-  
Article 33 - Mesures de surveillance secrète


L'article 271 alinéa 1 CPP intime aux cantons de confier à une autorité judiciaire le soin d'opérer un tri parmi les in​formations recueillies à l'occasion d'une mesure de surveillance secrète, de manière à protéger le secret profes​sionnel. Le tribunal des mesures de contrainte, de par ses compétences et sa situation géographique de proximité, est le plus à même d'opérer ce tri ou de désigner les personnes habilitées à le faire sous ses instructions. 

Chapitre 6 : Procédure préliminaire
-
Article 34 – Obligation de dénoncer


L'article 302 alinéa 2 CPP laisse aux cantons la possibilité de prévoir une obligation pour certaines autorités de dénon​cer les infractions. L'alinéa 1 reprend l'article 43 chiffre 2 CPP/VS et l'alinéa 2 consacre une réserve en faveur de la législation spéciale, en particulier l'article 12 alinéa 5 de la loi fixant le statut des fonctionnaires et employés de l'Etat du Valais et l'article 50 alinéa 6 de la loi sur la gestion et le contrôle administratifs et financiers du canton. 

-
Article 35 – Administration des preuves

L'article 311 alinéa 1 CPP laisse aux cantons la possibilité d'autoriser les collaborateurs du ministère public à ac​complir certains actes d'instruction. Cette possibilité est mise en œuvre à l'article 35 P.LACPP, qui liste les actes d'instruction transmissibles, tout en laissant les actes d'instruction essentiels (mise en accusation, demande de mise en détention provisoire) aux procureurs eux-mêmes (message, FF 2006 p. 1248). La délégation des actes d'ins​truction est toutefois limitée aux infractions pour lesquelles la procédure a été engagée et les collaborateurs doivent tenir les procureurs informés. Comme désormais les recours sont ouverts de manière générale contre tout acte de procédure, il fallait restreindre ce droit à l'alinéa 3, sachant que le justiciable ne possède aucun droit à ce que les actes d'instruction soient accomplis par des procureurs, pourvu qu'ils soient membres  du ministère public. On a voulu éviter qu'il soit possible de ralentir la procédure avec un recours. 

-
Article 36 – Classement 

L'article 322 alinéa 1 CPP permet aux cantons de soumettre l'entrée en force de l'ordonnance de classement à l'ap​probation du procureur général. Le système proposé par le présent article permet au procureur de n'intervenir que lorsqu'il refuse son approbation, afin de ne pas trop ralentir la procédure. Il s'agit en fait d'une forme de droit de recours "en amont" de l'entrée en force de l'ordonnance, avec effet cassatoire. Cette possibilité octroyée au pro​cu​reur général permet d'assurer un usage uniforme du classement dans le canton. Elle découle logiquement du sys​tème d'un ministère public hiérarchisé (art. 27 P.LOJ). L'approbation s'entend d'un contrôle préalable, précé​dant dans le temps la notification de l'ordonnance (art. 321 CPP) qui ouvre la voie du recours (art. 322 al. 2 CPP). Le refus d'approbation motivé est versé au dossier de la cause.
L'article 310 alinéa 2 CPP dispose que la réglementation sur l'ordonnance de classement (art. 319 à 323 CPP) est applicable à l'ordonnance de non-entrée en matière, rendue dans le cas où le ministère public n'a procédé à au​cun acte d'instruction (FF 2006 p. 1248). Selon l'article 314 alinéa 5 CPP, l'ordonnance de suspension est éga​lement soumise aux dispositions applicables à l'ordonnance de classement. Le système de l'approbation (art. 36 P.LACPP) s'applique donc à l'or​donnance de non-entrée en matière et à l'ordonnance de suspension.
Chapitre 7: Procédures spéciales
-
Article 37 – Approbation de l'ordonnance pénale


Selon l'article 354 alinéa 1 lettre c CPP, les cantons peuvent prévoir la qualité pour le procureur général de for​mer opposition à l'ordonnance pénale. Cette réserve en faveur du droit cantonal mérite attention dans le système du minis​tère public hiérarchisé (art. 27 P.LOJ). Un usage trop fréquent de ce droit de recours nuirait à la crédibi​lité du ministère public, le procureur général re​courant contre une décision de l'un de ses procureurs. 

Une alternative à l'opposition, tirée du principe "de majore ad minus", réside dans la procédure de contrôle pré​alable précédant la notification de l'ordonnance pénale (art. 353 al. 3 CPP) qui ouvre la voie de l'opposition (art. 354 CPP). Le refus d'approbation motivé est versé au dossier.
-
Article 38 - Procédure en matière de contraventions


L'article 2 de la présente loi opère un renvoi général et subsidiaire au CPP en matière de contraventions de droit cantonal tout en réservant le droit cantonal spécial. L'article 5 précise les com​pétences de la police en la matière et l'article 10 fixe les compétences judiciaires. 


L'article 38 P.LACPP traite de la procédure applicable aux contraventions de droit fédéral et cantonal. L'article 357 alinéa 1 CPP autorise les cantons à désigner des autorités administratives pour la poursuite et le juge​ment des contraventions. Le droit fédéral institue en la matière une procédure simplifiée qui renvoie à l'ordon​nance pénale. Les cantons n'ont donc pas le choix de la procédure pour les contraventions de droit fédéral. L'ar​ticle 357 CPP s'applique, que l'autorité saisie soit une autorité judiciaire ou administrative. 

Pour les contraventions cantonales, les cantons sont libres d'instituer des autorités administratives et de décider de la procédure. A défaut de procédure spécifique, la LPJA s'applique, étant précisé que les dispositions traitant des prononcés pénaux admi​nistra​tifs ont été adaptées (ch. II.3). Si aucune autorité administrative n'est désignée, le renvoi fait à l'alinéa 1 désigne le ministère public compétent selon la procédure de l'article 357 CPP. Ce ren​voi fait double emploi avec l'article 2; il a toutefois paru utile de désigner autorités et procédures applicables en ma​tière de contraventions dans un seul et même article. 

-
Article 39 - Décisions judiciaires ultérieures indépendantes

Les articles 363 à 365 CPP décrivent la procédure en matière de décision judiciaire ultérieure indépendante et laisse aux cantons la possibilité de prévoir une autre autorité compétente que le tribunal qui a prononcé le juge​ment de première instance; demeure réservée la compétence spéciale du ministère public (art. 363 al. 2 CPP). Cette question est réglée dans la loi d'application du code pénal (LACP) aux ar​ticles 5 et suivants (avec des modi​fications apportées par le P.LACPP). La procédure est régie par le droit fédéral à l'article 364 CPP et les articles 16 et 17 LACP doivent être réexaminés (ch. II.5).
Le procureur (art. 363 al. 2 CPP) statue sur une décision ultérieure conformément à la seule procédure à sa dis​po​sition : la procédure de l'ordonnance pénale (art. 352ss CPP); en cas de contestation, l'opposition est ouverte (art. 355ss CPP et ad art. 358ss  P.CPP / FF 2006 p. 1283). Contre la décision du juge de l'application des peines et mesures, la voie du recours est ouverte (art. 393ss CPP et ad art. 401ss P.CPP / FF 2006 p. 1115). Dans l'hypo​thèse où la décision ultérieure (révocation du sursis par exemple) est rendue simultanément à un nouveau juge​ment de condamnation sujet à appel (art. 398ss CPP), cette voie est ouverte contre la décision judiciaire ultérieure.
Chapitre 8: Voies de recours
-
Article 40 – Qualité pour interjeter recours

L'article 381 alinéas 2 et 3 CPP demande aux cantons de clarifier quels membres du ministère public ont qualité pour recourir (que ce soit en appel ou en procédure de recours). La compétence de recourir appartient ainsi au procu​reur qui a procédé en première instance, subsidiairement au procureur général. L'autorité administrative compétente en matière de contraventions n'a pas cette possibilité. 

Chapitre 9: Frais de procédure et indemnités
-
Article 41 – Action récursoire

L'article 420 CPP permet aux cantons d'intenter une action récursoire contre les personnes qui ont, d'une ma​nière ou d'une autre, abusé de la justice pénale. Le département dont relèvent les finances a été désigné confor​mément à l'article 2 alinéa 2 du règlement concernant la représentation de l'Etat devant les tribunaux (RS/VS 611.103). La même solution est retenue pour les contraventions à un règlement communal.

-
Article 42 – Remboursement des frais de procédure

L'article 42 est une simple mise en œuvre de l'article 423 CPP. 

Chapitre 10: Dispositions finales
-
Article 43 – Exécution des peines et des mesures

L'article 43 réserve notamment les articles 363 alinéa 2, 372 et suivants (cautionnement préventif ordonné en pro​cédure indépendante) et 376 et suivants (confiscation indépendante d'une procédure) CPP et opère, pour le sur​plus, un ren​voi à la LACP en application de l'article 439 CPP.  

-
Article 44 – Compétences subsidiaires

L'article 44 est une "clause soupape" permettant de prévenir une lacune de la loi d'application.  

-
Article 45 - Adaptation du droit cantonal


Le droit cantonal opère plusieurs renvois au code de procédure pénale; il prévoit la compétence du juge d'instruc​tion et institue soit la plainte soit l'appel contre une mesure ou un jugement. L'article 45 constitue une clause d'adaptation du droit cantonal au CPP.

-
Article 46 – Droit transitoire 

L'article 46 alinéa 1 complète la réglementation cantonale concernant les contraventions de droit cantonal.

L'article 46 alinéa 2 traite des modalités de passation des affaires pendantes. Le CPP réglemente dans une large mesure le passage de l'ancien au nouveau droit aux articles 448 à 456. Il reste toutefois à déterminer les modalités de passation des affaires entre les anciennes et les nouvelles autorités. Celles-ci, étant les premières concernées, sont plus à même de prendre ces décisions arrêtées dans le règlement d'organisation des tribunaux valaisans en accord avec le ministère public. 
L'article 451 CPP énonce qu'"après l'entrée en vigueur du présent code, les décisions judiciaires in​dé​pendantes ultérieures sont rendues par l'autorité pénale qui eût été compétente selon le présent code pour rendre le juge​ment de première instance". Etant donné que le canton du Valais s'est doté d'un juge de l'application des peines et me​sures et que le but de l'article 451 CPP est de judiciariser certaines décisions (et non d'empêcher la création de juges de l'application des peines et mesures), c'est le juge de l'application des peines et mesures qui est compé​tent et non le tribunal de première instance. 

II. MODIFICATIONS DU DROIT EN VIGUEUR

1.

Loi sur l'organisation des Conseils et les rapports entre les pouvoirs


L'article 3 peut être abrogé, son contenu étant repris à l'article 20 P.LACPP. 

2.

Règlement du Grand Conseil


L'article 3 peut également être abrogé, son contenu étant repris à l'article 20 P.LACPP.

3.

Loi sur la procédure et la juridiction administratives


Les articles 34h et suivants de la loi sur la procédure et la juridiction administratives nécessitent deux adapta​tions. D'une part, les contraventions de droit fédéral relèvent de la procédure pénale suisse. D'autre part, l'appel contre un prononcé pénal administratif n'est plus régi par le code cantonal de procédure pénale, mais par le code suisse avec les mêmes réserves qu'actuellement (art. 194bis ch. 2 CPP/VS). 



La précision selon laquelle "un juge du Tribunal cantonal" connaît de l'appel se calque sur l'article 13 alinéa 2 P.LACPP et reprend le principe de l'article 194bis chiffre 1 CPP/VS qui donne satisfaction.

4.
La loi fixant le traitement des autorités judiciaires

Les modifications proposées tiennent compte de la nouvelle organisation judiciaire ainsi que des nouvelles compé​tences attribuées au ministère public. 

Les traitements ont été adaptés au coût de la vie par rapport à l'indice suisse des prix à la consommation de 1990 (art. 13 al. 6 de la loi) selon les indications chiffrées communiquées par l'administration cantonale des finances (environ 30 %). Cette majoration a également été retenue pour les émoluments alloués en cas de suppléance et de remplacement (art. 7 et 8).

Le traitement du procureur général est identique à celui d'un juge cantonal, celui du procureur à celui d'un juge de district et celui du procureur régional à mi-chemin entre ces deux derniers traitements.
5.
La loi d'application du code pénal

De nombreux articles de la LACP n'auront plus de raison d'être avec l'entrée en vigueur du nouveau code de procédure pénale. De plus, il faut tenir compte de l'abrogation du CPP/VS, de la nouvelle organisation judiciaire (abandon du système du juge d'ins​truction, création du tribunal des mesures de contrainte, nouvelles tâches du ministère public, etc.) ainsi que de la nouvelle terminologie concernant la détention avant jugement en lieu et place de la détention préventive.
·   La modification de l'article 5 tient compte de la compétence réservée au procureur par l'article 363 alinéa 2 CPP. 

· Les articles 8, 9 et 11 n'ont plus de raison d'être; un renvoi didactique au code de procédure pénale facilitera le travail des juges et des avocats.

· L'article 10 doit être abrogé. Désormais, conformément au CPP, la procédure de l'ordonnance pénale est ap​pli​cable. Le tiers lésé par la confiscation devra donc faire opposition conformément à l'article 354 CPP. 

· L'article 12 doit être abrogé, faisant double emploi avec l'article 8 CPP. L'article 2 P.LACPP, qui déclare comme applicable l'ensemble du CPP à la poursuite des infractions de droit cantonal, remplace ainsi l'ali​néa 2 de l'article 12. Les autorités administratives peuvent donc toujours renoncer à poursuivre lorsque les conditions sont remplies. 

· L'article 13 doit être abrogé : l'entraide est désormais réglementée par le CPP et l'exception prévue à l'ar​ticle 356 CP sera abrogée par l'entrée en vigueur du CPP (ch. II. 8 de la loi fédérale). 

· Le renvoi de l'article 16 est didactique, la procédure devant le juge de l'application des peines et mesures est celle des décisions judiciaires ultérieures indépendantes (art. 364, 365 CPP). La voie de recours est fixée à l'article 39 alinéa 2 lettre b P.LACPP.
· L'article 17 doit être abrogé, car son champ d'application est réduit à néant par le CPP. En effet, lors de l'ap​pli​cation du droit pénal fédéral, les compétences et les procédures sont toutes réglées (et il y a plusieurs pro​cédures spé​ciales du CPP qui peuvent être considérées comme étant sommaires). Les voies de recours sont fixées à l'article 39 alinéa 2 lettres a et c. Pour les infractions de droit canto​nal, soit l'autorité est une autorité administrative et la LPJA s'applique, soit le ministère public est compé​tent avec application de la pro​cédure fé​dérale en matière de contraventions. 
· Les articles 20 alinéa 3 et 21 alinéa 3 tiennent compte de la compétence du procureur (art. 363 al. 2 CPP); ils sont conformes à l'article 364 CPP.
· L'article 59 alinéa 2 renvoie de manière générale au CPP et au P.LACPP. Compte tenu de la réglementa​tion spéciale applicable aux contraventions de droit cantonal et des réserves en faveur de la législation spé​ciale, le renvoi au P.LACPP s'entend dans un sens large, en particulier à la LPJA.
6.
La loi concernant les dossiers de police judiciaire

-
Article 3a - Destruction des données



Les dossiers de la police judiciaire doivent être conservés au moins jusqu'à l'expira​tion des délais de prescrip​tion de l'action pénale et de la peine (art. 103 et 99 al. 2 CPP). Les délais de radiation au casier judiciaire étant plus longs, on peut conserver la lettre d de l'article 3a alinéa 1. Lorsque la personne est décédée, il n'y a plus intérêt à ce que l'on conserve son dossier, c'est pourquoi la lettre c de l'article 3a alinéa 1 peut subsister. 


La voie du recours à un juge unique est maintenue; il ne s'agira plus de la plainte selon le CPP/VS, mais du re​cours selon les articles 393 et suivants CPP.

-
Article 5 - Droit d'accès après la clôture de la procédure pénale


Doivent être modifiés le titre de l'article 5 et son champ d'application, ce dernier amendement valant aussi pour les articles 5a et 5b LDPJ selon la systématique retenue par la loi. Pendant la procédure, seul le code de procédure pénale s'applique (art. 95 à 103 CPP). La compétence des cantons est fixée à l'article 99 : traite​ment et conservation des données personnelles après la clôture de la procédure. 

7.
La loi sur la police cantonale / Ordonnance sur la loi sur la police cantonale
La législation sur la police cantonale doit être modifiée en raison de l'abandon du système du juge d'instruction et de la réglementation dans le CPP des mesures de contrainte.
C'est désormais le procureur en charge de l'affaire qui est habilité à délivrer un mandat de perquisition. Il peut le faire par oral, si l'urgence de l'affaire l'exige, mais doit le confirmer par écrit (art. 241 et 198 CPP).
D. Loi d'application du code de procédure civile (LACPC) - Commentaire

La procédure concerne les règles qui déterminent la marche à suivre devant une autorité. Le code de procédure civile suisse (CPC) réglera cette ma​tière, tant pour les affaires civiles contentieuses que pour les affaires non contentieuses (art. 1er). Le CPC n'appré​hendera toutefois pas toutes les procédures non contentieuses. On peut citer, comme exemple, les affaires relatives à la tenue des registres.

Le CPC, contrairement au code de procédure pénale suisse (CPP), ne traitera pas uniquement des affaires de droit fédéral. L'article 1er P.CPC ne comporte ni réserve ni exception. Il ressort encore des travaux préparatoires que l'on a voulu étendre le champ d'application de la loi aux affaires de droit cantonal
. Ainsi, le conten​tieux de droit cantonal, par exemple celui relatif à la responsabilité des collectivités publiques ou de leurs agents, sera soumis au CPC.
En matière de protection de l'enfant ou de l'adulte, le CPC s'appliquera par défaut si le canton n'adopte pas d'autres règles
.

Les affaires de poursuite pour dettes ou la faillite entreront aussi dans le champ d'application du CPC (art. 1er lettre c). Seules les décisions des organes de la poursuite ou de la faillite susceptibles d'une plainte à l'autorité de surveil​lance en seront exclues
.

-
Article 1er – But
Les cantons conserveront leur compétence pour régler l'organisation judiciaire ainsi que la compétence matérielle et fonctionnelle des autorités (art. 3 et 4 P.CPC). La première catégorie de règles a trait aux principes généraux qui régissent le Pouvoir judiciaire, alors que la seconde concerne le domaine d'activité que le législateur assigne aux juridictions. L'organisation judi​ciaire cantonale peut toutefois être touchée par les règles du CPC. La Cst. au​torise expressément cet empiètement (art. 122 al. 2). En outre, certaines règles du CPC sont rédigées en termes généraux et nécessitent la mise en œuvre de normes d'application cantonale (p. ex. déterminer la langue de la pro​cédure). Dans un cas, celui des frais et dépens, le CPC restitue la compétence aux cantons (art. 94 P.CPC).
-
Article 3 – Juge de commune
Selon l'article 194 P.CPC, la procédure au fond est précédée de la tentative de conciliation. Les cantons demeurent libres de conférer cette compétence à un juge de paix ou au juge qui sera chargé de statuer
. Ils ont aussi la possibi​lité de fixer la composition de l'autorité de conciliation (juge unique ou autorité collégiale) sauf lorsque le droit fédéral contient une réglementation à ce sujet (art. 197 P.CPC).

Le texte proposé reprend la solution actuelle du droit valaisan : le juge de commune est, sauf lorsque la loi prévoit une autre autorité, le juge de la conciliation.

Selon le droit actuel, le juge de commune tente, non seulement la conciliation, mais il statue lorsque la valeur liti​gieuse n'excède pas fr. 5000.-- (art. 21 al. 2 CPC/VS). Selon le P.CPC, les compétences de jugement seront les sui​vantes : jusqu'à fr. 5'000.--, l'autorité de conciliation peut soumettre aux parties une proposition de jugement (ordonnance civile) qui entre en force si l'une des parties ne forme pas une opposition dans un délai de 20 jours (art. 207 al. 1 lettre c, 208 P.CPC). Jusqu'à fr. 2'000.--, et si le demandeur le requiert, l'autorité de conciliation peut rendre un jugement en statuant au fond (art. 209 al. 1 P.CPC).
Il n'est pas envisagé de créer des juges de commune qui seraient des magistrats professionnels et à qui des com​pétences plus étendues pourraient dès lors être confiées. Le projet ne leur attribue par conséquent pas de compé​tences de jugement supplémentaires par rapport à celles prévues dans le droit fédéral.

-
Article 4 – Tribunal de district
La LTF, entrée en vigueur le 1er janvier 2007, fait obligation aux cantons, sous réserve d'exceptions, d'introduire une double instance. Pour appliquer cette règle, les cantons disposent d'un délai qui sera en tout cas échu lors de l'entrée en vigueur du CPC (art. 130 al. 1 LTF). A ce moment-là, le Valais ne pourra plus conserver sa réglemen​tation actuelle de la compétence, réglementation qui prévoit, pour la majorité des contestations pécuniaires, un ju​gement par une seule instance, le Tribunal cantonal et après instruction de la cause par un juge de district.
Le projet concrétise l'obligation d'instituer une double instance de la manière suivante : la compétence générale est attribuée au tribunal de district sauf disposition expresse attribuant une compétence à une autre autorité (art. 4 al. 1 P.LACPC), et le Tribunal cantonal est l'autorité de recours (art. 5 al. 1 lettre b P.LACPC).

Le P.CPC prévoit à l'article 195 lettres c et d que les procédures sur requête unilatérale en divorce ou en dissolu​tion du partenariat enregistré sont dispensées de la conciliation. Il n'est pas certain que cette exception subsiste puisque la Commission des affaires juridiques du Conseil des Etats a proposé d'introduire la conciliation obliga​toire dans ces cas. Si cette solution devait être retenue, il s'imposera - comme sous l'empire du droit cantonal ac​tuel - de confier cette compétence au tribunal de district (art. 4 al. 2 et 3 al. 2 in fine P.LACPC).

-
Article 5 – Tribunal cantonal
Le droit fédéral actuel impose aux cantons d'instaurer une juridiction cantonale pour statuer sur les contestations en matière de propriété intellectuelle ou qui relèvent de certains secteurs particuliers de la responsabilité civile. L'article 5 alinéa 1 P.CPC reprend ce régime et l'étend à quelques domaines supplémentaires
. Selon le droit canto​nal en vigueur, c'est le Tribunal cantonal qui est compétent dans ces matières (art. 23 al. 1 lettre c CPC/VS). Le projet reprend cette règle (art. 5 al. 1 lettre a P.LACPC).

Par ailleurs, selon l'article 7 P.CPC, les cantons son tenus de prévoir une instance cantonale unique lorsque les par​ties conviennent d'une prorogation en faveur du Tribunal supérieur et à la condition que le litige soit de nature pécu​niaire et atteigne une valeur litigieuse de fr. 100'000.--. L'article 5 alinéa 2 lettre a P.LACPC concrétise cette règle.

Selon l'article 6 alinéa 1 P.CPC, les cantons peuvent désigner un tribunal spécial qui statue en tant qu'instance canto​nale unique dans les litiges commerciaux. Ce genre de juridiction, composée de juges spécialistes non per​manents (p. ex. un expert-comptable ou un architecte selon la nature du litige), existe dans certains cantons alé​maniques (p. ex. à Berne ou à Zurich). En Valais, cela n'est pas le cas, quand bien même la Cst. VS donne cette pos​sibilité au législateur (art .64). Le texte proposé s'en tient sur ce point au droit actuel et ne prévoit dès lors pas de créer un tribunal de commerce qui aurait pu être une section ou une cour du Tribunal cantonal. Cela correspond d'ailleurs à l'objectif que s'était fixé le Grand Conseil qui tendait à faire du Tribunal cantonal une juridiction de re​cours (loi du 9 novembre 2006 modifiant le droit judiciaire).
Le droit fédéral laisse en principe la liberté aux cantons d'instituer un juge unique ou de créer une juridiction col​légiale. Si l'option d'un juge unique est souvent retenue pour les juridictions de première instance, elle est plus rare pour les juridictions de recours. Le législateur valaisan a déjà consacré dans certains cas la compétence d'un juge cantonal unique en instance cantonale de recours ou en unique instance cantonale, l'objectif étant de permet​tre une liquidation pour rapide des procès (cf. loi du 9 novembre 2006 modifiant le droit judiciaire). Le texte pro​posé reprend cette réglementation à l'article 5 alinéa 2 P.LACPC. Le champ d'application de la procédure simpli​fiée et de la procédure sommaire est délimité à l'article 239 P.CPC et aux articles 244 et suivants P.CPC.
-
Article 6 – Commission cantonale de conciliation en matière de baux
L'article 197 alinéa 1 P.CPC impose une juridiction spéciale en matière de conciliation dans les causes relatives aux baux à loyer ou à ferme. L'organisation de la commission cantonale de conciliation est arrêtée aux articles 11 et 14 P.LOJ; en conséquence, les articles 82 et 83 LACCS/VS sont abrogés.
La commission tente conciliation (art. 198 al. 1 P.CPC) et donne des conseils juridiques (art. 198 al. 2 P.CPC; art. 274a al. 1 lettre a CO

) dans les litiges relatifs aux baux à loyer ou à ferme d'habitation ou de locaux commerciaux, et aux baux à ferme agricole.

La commission soumet aux parties une proposition de jugement (ordonnance civile) dans les cas expressément prévus à l'article 207 alinéa 1 lettre b P.CPC
 (consignation du loyer et du fermage, annulation d'une résiliation ou prolongation du bail) indépendamment de la valeur litigieuse (art. 207 al. 1 lettre c a contrario P.CPC) et statue au fond sur requête du demandeur à propos de tout litige relatif à un bail à loyer ou à ferme dont elle a à connaître comme autorité de conciliation lorsque la valeur litigieuse ne dépasse pas fr. 2'000.-- (art. 209 P.CPC).

-
Article 7 – Tribunal des baux
La création et l'organisation du tribunal des baux ont été exposées ad articles 12 et 14 P.LOJ.

Dans la règle, le tribunal statue dans une composition de trois membres après instruction par le président. Celui-ci, en tant que juge unique, a toutefois la compétence pour statuer sur les actions en expulsion et les requêtes de me​sures provisionnelles qui doivent être liquidées rapidement.

-
Article 8 – Commission cantonale de conciliation pour les litiges relevant de la loi sur l'égalité
L'article 197 alinéa 2 P.CPC impose une juridiction spéciale en matière de conciliation dans les causes relavant de la loi fédérale du 24 mars 1995 sur l'égalité (LEg.)
. L'organisation de la commission de conciliation ad hoc est arrêtée aux articles 13 et 14 P.LOJ.

La commission tente conciliation (art. 198 al. 1 P.CPC) et donne des conseils juridiques (art. 198 al. 2 P.CPC; art. 11 al. 1 LEg.) dans les litiges relevant de la LEg. (égalité dans les rapports de travail, discrimination à raison du sexe dans les rapports de travail).
Dans son domaine de compétence, la commission soumet aux parties une proposition de jugement (ordonnance civile) sans connaître de restriction
 (art. 207 al. 1 lettre a P.CPC) et statue au fond sur requête du demandeur dans une contestation dont la valeur litigieuse ne dépasse pas fr. 2'000.-- (art. 209 P.CPC).

Pour les autres litiges relevant de la LEg., le tribunal du travail est compétent (P.LACPC, IIème partie, ch. 14 - P.LcT art. 29 lettre b).
-
Article 9 – Procédure d'exécution forcée
Le recours à la police cantonale en procédure d'exécution est retenu sur le modèle de l'article 278 alinéa 2 CPC/VS.
-
Article 10 – Langue de la procédure
La langue de la procédure doit être déterminée par la législation cantonale (art. 127 P.CPC). Le projet reprend ici, pour les juges de commune, les tribunaux de district et le Tribunal cantonal, l'article 64 CPC/VS en adaptant les règles aux nouvel​les dispositions du CPC et de la LACPC. Pour les procédures civiles à caractère social, la langue de la partie au contrat considérée comme la plus faible (travailleur, locataire) prévaut.
L'article 10 alinéa 4 in fine P.LACPC, faisant référence à la langue utilisée pour l'écriture introductive d'instance, retient l'hypothèse où le Tribunal cantonal est saisi comme juridiction cantonale unique.

-
Article 11 – Adaptation du droit cantonal
L'article 11 P.LACPC est conçu de la même manière que l'article 45 P.LACPP. Il prend en compte le fait que le droit cantonal opère de nombreux renvois au CPC/VS et tend à une adaptation de la législation cantonale au P.CPC chaque fois que le chiffre II. P.LACPC n'y pourvoit pas. 
-
Chiffre II - Modifications du droit en vigueur
Le P.CPC propose 18 modifications du droit en vigueur. Pour la majorité d'entre elles, il s'agit d'adaptations d'ordre formel : renvoi au code de procédure civile suisse.

La modification de la LcT / ch. 14) mérite une mention particulière. La professionnali​sation et la judiciarisation du tribunal du travail sont commentées à propos de l'article 10 P.LOJ. L'article 10 ali​néa 2 3ème phrase P.LOJ ré​serve la compétence du président du tribunal du travail de statuer en tant que juge unique dans les cas prévus par la législation spéciale; l'article 30 P.LcT exploite cette réserve. Demeure réservée la variante consistant à confier à des collaborateurs spécialisés du tribunal du travail les tâches de conciliation et de conseil juri​dique (supra ad art. 10 P.LOJ). L'article 29 P.LcT énonce les compétences du tri​bunal du travail : la compé​tence en matière de contrat de travail sans égard à la va​leur litigieuse tient compte de la professionnalisation du tribunal (commentaire ad art. 10 P.LOJ); la compétence pour connaître des actions intro​duites par les parties à une convention collective au sens de l'article 357b CO est connue de l'article 29 alinéa 2 LcT; la compétence de con​naître des litiges relevant de la LEg. du 24 mars 1995 n'est pas une innovation (pour ten​ter conciliation : art. 5 LALEg.; pour trancher au fond : art. 29 al. 1 LcT com​biné avec art. 10 LEg. et 343 CO - BSGC mai 1996 p. 380). L'article 31 P.LcT, traitant de la langue de la procé​dure, consacre une solution analogue à celle de l'article 10 P.LACPC (langue de la partie au contrat considérée la plus faible).
La législation sur la formation professionnelle (ch. 10 et 11) doit être modifiée, dès lors que le contrat d'apprentis​sage s'analyse comme un contrat de travail.
Une modification matérielle est proposée à la loi sur le notariat (ch. 5) : en matière de contestation entre un no​taire et un particulier pour le paiement des émoluments et des autres frais du notaire, la loi sur le notariat consacre une double procédure. Une première - administrative - de constatation au sujet de l'application du tarif (art. 56 al. 2) et une seconde tendant à la condamnation au paiement qui, elle, relève de la juridiction civile. Ce type de ré​glementation n'est pas rationnelle et retarde la liquidation des litiges. Le projet propose donc d'instituer une seule juridiction - le juge civil - qui, conformément au principe générale en droit suisse, sera aussi compétent pour exa​miner les questions préjudicielles de droit public qui pourraient se poser (l'application du tarif sur les émoluments des notaires). D'ailleurs, très fréquemment, le refus de payer du client sera motivé sous la forme d'une objection mettant en cause la responsabilité du notaire. Or, ce contentieux relève de la procédure civile.

-
Chiffre III - Dispositions finales et transitoires
L'application du droit de procédure ancien ou nouveau est déterminée par les articles 401 et suivants P.CPC (art. III.2, 1ère phrase, 1ère partie). Le droit cantonal doit arrêter la compétence matérielle (art. 4 al. 1 P.CPC) et donc ar​rêter le régime transitoire sur ce point; selon l'article III.2, 1ère phrase, 2ème partie, le chapitre 2 P.LACPC s'ap​plique dès l'entrée en vigueur de la loi. Il s'agit de la seule solution susceptible de garantir l'exigence de la double instance judiciaire cantonale en matière civile posée par la LTF. La même solution est retenue à l'article 52 P.LOJ. A noter que l'article 14a alinéa 1 révisé Titre final CCS consacre le même principe pour les autorités compétentes en matière de protection de l'enfant et de l'adulte (art. 198 LACCS/VS). Les modalités pratiques de passation des dos​siers (constitution du dossier, pagination, établissement d'un bordereau, établissement d'un décompte, etc.) sont arrêtées par le règlement d'orga​nisation des tribunaux valaisans (art. 50 P.LOJ).
E. 
Modification de la loi d'application du code civil suisse (LACCS) - Commentaire

La LACCS/VS connaît des modifications de deux ordres : 

1°
celles imposées par le nouveau droit de protection de l'enfant et de l'adulte;

2°
celles commandées par le P.CPC.

I. NOUVEAU DROIT DE PROTECTION DE L'ENFANT ET DE L'ADULTE
1. Considérations générales

Au terme d'un processus législatif qui aura duré près de l5 ans, le parlement fédéral est appelé à se prononcer sur un projet de nouveau droit de la protection de l'adulte constitutif de la troisième partie du deuxième livre du code civil suisse. Ce texte devrait se substituer au droit actuel de la tutelle dont l'essentiel remonte à l'unification du droit privé de 1907.

Cette importante réforme représente la dernière étape de la révision du droit de la famille dont les prémices datent du milieu du siècle dernier. Elle est marquée du sceau de principes fondamentaux développés par la doctrine et la juris​prudence avant d'être institutionnalisés par le législateur, voire d'être élevés au rang constitutionnel. C'est ainsi qu'une attention particulière a été accordée aux impératifs de l'individualisation et de la proportionnalité de la me​sure, ou encore au respect du droit d'être entendu et à la valorisation de l'autonomie personnelle. Cette approche nouvelle dont est imprégné le dispositif légal de protection s'est aussi traduite par une plus grande diversification des mesures. Celles prises par l'autorité (art. 388ss P.CCS) sont accompagnées et complétées par un large éventail de mesures personnelles anticipées ou appliquées de plein droit aux personnes devenues incapables de discernement (art. 360ss P.CCS). La mesure du placement à des fins d'assistance (art. 426ss P.CCS) prend beaucoup mieux en compte les aspects thérapeutiques du séjour institutionnel que ne le fait le droit en vigueur qui met l'accent sur la privation de liberté.

Les changements profonds dictés par le droit matériel fédéral entraînent de nombreuses modifications de la LACCS/VS. Outre un toilettage terminologique substantiel, ils entraînent dans leur sillage la nécessité de l'abroga​tion ou de l'adaptation de bon nombre de dispositions, d'une part, et de la création de normes nouvelles, d'autre part. L'exercice se complique du fait de l'unification simultanée de la procédure civile codifiée au plan fédéral, opération menée conjointement avec celle de la procédure pénale.

Une attention particulière sera par ailleurs accordée à l'exigence du législateur fédéral selon laquelle l'autorité de protection de l'enfant et de l'adulte doit être organisée sous une forme interdisciplinaire (art. 440 al. 1 et 3 P.CCS). Cet impératif restreint l'autonomie cantonale, même si dans son principe c'est le canton qui conserve la compétence en matière d'organisation (art. 122 al. 2 Cst.). 

C'est le commentaire consacré à l'avant-projet de loi d'organisation judiciaire qui rend compte des missions toujours plus nombreuses et de l'évolution du cahier des charges de l'autorité de protection interdisciplinaire qui se substitue à l'autorité tutélaire, soit sur le plan cantonal valaisan à la chambre pupillaire. 
Le document fournit également des données statistiques relatives à la progression quantitative des affaires tutélaires dont l'augmentation est constante. Enfin, l'on y expose les trois variantes étudiées par la commission cantonale des affaires tutélaires au sujet de l'organisation de l'autorité de protection et les motifs pour lesquels elle a finalement opté, à l'unanimité moins une abstention, pour la variante cantonale judiciaire. 
Ce sont les articles 15 et 16 de l'avant-projet de loi qui définissent la composition et la désignation des membres de cette nouvelle autorité judiciaire rattachée aux tribunaux de première instance en charge de la justice civile (art. 9 lettre g P.LOJ), organe dont la spé​cificité réside de toute évidence dans le caractère interdisciplinaire requis par le droit fédéral. Si le cadre général et la structure de l'autorité de protection sont ainsi fixés par deux dispositions de la loi d'organisation judiciaire, la loi d'application du code civil suisse pouvant se contenter d'un renvoi, il appartient par contre à celle-ci de régler les questions délicates que soulèvent la répartition des compétences au sein de l'auto​rité de protection et les délibérations internes.

Malgré l'étendue des modifications à prendre en compte, il a été possible de les insérer dans la systématique actuelle de la loi, ce qui permet de commenter les dispositions en se référant aux subdivisions existantes. Pour l'essentiel, et cela ne surprendra personne, les changements se rapportent au titre premier consacré à l'application du droit privé fédéral. Le chapitre 2 traitant des affaires administratives civiles est visé par les organes d'exécution des mesures de protection, alors que le chapitre 3 réservé aux affaires judiciaires civiles intègre à la fois l'organisation des autorités de protection et la procédure. C'est dans cet ordre prévu par la loi que l'on abordera les commentaires accompagnant les dispositions légales nouvelles, modifiées ou abrogées. Les rares articles de la loi touchés par la réforme sans être compris dans cette approche seront évoqués à la fin du rapport sous une rubrique intitulée : Autres changements apportés à la LACCS.
2. Les organes d'exécution des mesures de protection
2.1 Le service officiel de la curatelle 


2.1.1 
Articles 13 et 14 - Principes et statut juridique



Si la solution de la cantonalisation de l'autorité chargée de se prononcer sur l'application des mesures de protection de l'enfant et de l'adulte offre de multiples avantages, en particulier au plan de la sécurité juri​dique et de l'application uniforme du droit, la situation se présente sous un jour sensiblement différent lors​qu'il s'agit de savoir à qui il convient de confier l'exécution des mesures prises. A cet égard, l'on ne saurait, en effet, faire complètement abstraction de la diversité des sensibilités locales ou régionales, du degré de disponibilité de particuliers pour exercer des mandats "à titre privé", ou encore de l'équipement social déjà mis en place par une collectivité à l'échelon communal ou régional. A cela s'ajoutent les difficultés de contact susceptibles de découler de l'éloignement géographique, ainsi que l'attachement de certaines com​munes à leur autonomie pour tout ce qui continue à appartenir à leur sphère de compétence. Quant aux liens de proximité souvent présentés sous un jour plutôt défavorable, notamment parce qu'ils retarderaient la prise de mesures pourtant dictées par les circonstances, ils peuvent aussi receler des aspects positifs, en particulier lorsqu'il s'agit d'assurer l'encadrement ou le suivi d'une personne dépendante de son environne​ment quotidien.



Le service officiel de la curatelle pourvoit à l'exécution des mandats d'aide et de gestion que l'autorité de protection ne peut confier à un particulier ou au service cantonal de la jeunesse (art. 13 al. 1 P.LACCS). Il n'intervient donc qu'à titre subsidiaire. Il incombe, en effet, à l'autorité de protection de procéder elle-même à la recherche de particuliers en mesure d'assumer un mandat de curateur ou de tuteur "à titre privé" (art. 112 al. 4 lettre e P.LACCS). L'obligation de principe d'accepter un mandat hors du cadre profession​nel a été maintenue par le droit fédéral (art. 400 al. 2 P.CCS) parce que jugée conforme à "l'esprit de soli​da​rité qui doit prévaloir dans le domaine de la protection de l'adulte, malgré l'évolution de la société" (FF 2006 p. 6683). Il n'en demeure pas moins que dans la réalité, l'on observe que les services officiels sont de plus en plus sollicités, que ce soit à cause de la complexité croissante des mandats ou de l'appauvrissement général des relations communautaires. Les chances d'inverser cette tendance paraissent limitées. S'il ap​partient à chaque commune d'assurer l'accès à un service officiel de la curatelle pour les personnes do​mici​liées sur son territoire (art. 13 al. 2 et 14 al. 1 P.LACCS), cela ne signifie pas qu'elle n'aura d'autre choix que d'en mettre un sur pied elle-même. 


Au lieu de procéder par ses propres moyens (art. 14 al. 2 let​tre a P.LACCS), elle peut, en effet, recourir à la délégation à une autre commune, à une association de communes, ou à un tiers (art. 14 al. 2 lettre b LACCS/VS); elle peut aussi s'acquitter de sa tâche par une colla​boration intercommunale de droit privé ou par une association de communes portant sur la gestion d'un service officiel de la curatelle (art. 14 al. 2 lettre c P.LACCS). De tels accords régis par la loi sur les communes (art. 14 al. 3 P.LACCS) connaissent déjà nombre de précédents parmi lesquels l'on se contentera de citer les chambres pupillaires intercommu​nales. Les initiatives prises récemment en matière de fusions de communes pourraient accélérer la ten​dance au regroupement des forces.


2.1.2 Article 15 - Collaboration imposée


Prévue pour le cas dans lequel une commune ne peut manifestement pas assurer elle-même le fonctionne​ment d'un service officiel de la curatelle (art. 15 P.LACCS), la collaboration imposée dont il est ici ques​tion prend ses racines dans l'article 111 de la loi sur les communes qui prévoit expressément la possibilité du recours à la contrainte lorsqu'une commune ne prend pas elle-même l'initiative dictée par les circons​tances. 



Le recours à l'application d'une telle disposition devrait rester tout à fait exceptionnel, compte tenu de la prise de conscience généralisée de la nécessité de faire cause commune et des encouragements qui se mul​tiplient dans ce sens (cf. aussi l'art. 110 de la loi sur les communes). Quand bien même une commune re​ce​vrait la consigne du Conseil d'Etat de se joindre à une structure existante dans un délai déterminé, elle conserverait encore un certaine liberté de choix au regard des diverses options qui s'offriraient à elle (art. 14 al. 2 lettres b et c P.LACCS).


2.1.3
Article 16 - Organisation interne


Il convient de laisser aux communes et aux divers regroupements institutionnels une large autonomie dans l'organisation interne du service officiel de la curatelle. Sa structure peut notamment s'inspirer des expé​riences enregistrées par les services officiels de tutelle qui existent déjà dans plusieurs régions du canton. L'on rappellera toutefois que le nouveau droit fait obligation au curateur d'accomplir personnellement les tâches qui lui sont confiées (art. 400 al. 1 P.CCS). Cette exigence "veut remédier aux effets néfastes de l'insti​tution du tuteur général, lequel administre des centaines, voire des milliers de mandats sans avoir de contacts avec les personnes dont il s'occupe. En effet, les mandats sont délégués à des <assistants> qui, au surplus, ne disposent d'aucun pouvoir de décision" (FF 2006 p. 6683).



Même si l'on ne saurait exclure qu'un service officiel soit constitué d'un seul curateur professionnel (art. 16 al. 1 P.LACCS), la formule ne saurait en aucun cas servir de modèle, même si ce mandataire légal pouvait s'appuyer sur un ou plusieurs auxiliaires. L'on peut d'ailleurs se demander s'il est réellement possible de parler de service lorsque l'exécution des mesures de protection concernant une collectivité publique déter​minée est assurée par une seule personne. La solution du curateur officiel isolé présente des inconvénients certains par rapport à la continuité de la disponibilité; la personne appelée à rester seule dans l'exercice de la fonction est par ailleurs limitée dans sa mobilité et privée des possibilités d'échanges et de remplace​ments dont s'accompagne habituellement le travail en équipe. Il y aurait par contre lieu d'encourager la création de postes à temps partiel, solution qui permet de favoriser le maintien ou la reprise d'une activité professionnelle tout en assumant parallèlement des charges familiales. 



L'exigence d'une formation professionnelle appropriée est ici essentielle. Appelé à assumer des mandats d'une complexité particulière, le curateur professionnel doit absolument disposer des aptitudes et des connaissances spéciales requises par sa mission (art. 16 al. 2 P.LACCS). Celles-ci doivent bien entendu aussi être réunies dans la personne responsable de la gestion administrative d'un service officiel compre​nant plusieurs curateurs professionnels; ce n'est qu'à cette condition qu'elle sera en mesure :



- 
de veiller à ce que les curateurs professionnels reçoivent les instructions, les conseils et les soutiens dont ils ont besoin pour accomplir leurs tâches (art. 16 al. 3 lettre a P.LACCS);


- 
de garantir la confidentialité des données traitées (art. 16 al. 3 lettre b P.LACCS).

2.1.4 
Article 17 - Responsabilité civile




La responsabilité directe du canton prévue par l'article 454 alinéa 3 P.CCS est calquée sur le modèle de l'article 429a CCS concernant aujourd'hui déjà la privation de liberté à des fins d'assistance. Ce même principe régit la responsabilité dans le domaine de l'état civil (art. 46 CCS), du registre foncier (art. 955 CCS) et du droit des poursuites (art. 5ss LP). De nature causale, cette responsabilité couvre l'ensemble des dommages et atteintes liées aux actes et omissions illicites des divers acteurs intervenant dans la protection de l'enfant et de l'adulte. Contrairement à ce que pourrait laisser croire le texte de l'article 454 alinéa 1 P.CCS en raison d'une traduction imparfaite signalée à l'office fédéral de la justice, la responsabilité directe de l'Etat se rapporte aussi bien à l'exécution des mesures qu'à leur application, ce que confirment les tra​vaux préparatoires : "La responsabilité concerne les actes ou les omissions non seulement des curateurs et des personnes chargées directement des mesures, mais aussi des autorités" (FF 2006 p. 6724).



L'article 454 P.CCS couplé avec la législation cantonale existante se suffit à lui-même pour définir la respon​sabilité des membres de l'autorité de protection. Les conditions d'une action récursoire dirigée par le canton contre l'auteur du dommage sont les mêmes que celles qui existent aujourd'hui déjà par rapport à tout acte ou omission illi​cite de l'un de ses magistrats. 



La question est plus délicate s'agissant des services officiels de la curatelle communaux ou intercommu​naux et des curateurs professionnels ou désignés en tant que particuliers. Conformément à ce qui figure ci-dessus, et contrairement à ce qui est aujourd'hui le cas, le canton répondra dorénavant directement et seul à l'égard de la personne lésée (cf. aussi la prise de position de l'office fédéral de la justice du 10 juillet 2007). Cette nouvelle exigence du droit fédéral conduit le législateur cantonal à prévoir une double action récur​soire (art. 454 al. 4 P.CCS). 



L'une des actions pourra être dirigée contre la commune ou le groupement de communes chargé d'organi​ser le service officiel de la curatelle; la responsabilité de la collectivité publique locale ou régionale sera comparable à celle d'un employeur en ce sens qu'elle répondra du choix, de l'instruction et de la surveil​lance générale du ou des curateurs professionnels engagés (culpa in eligendo, instruendo et custodiendo). Elle pourrait aussi être engagée par le dommage découlant indirectement d'une insuffisance de l'équipe​ment mis en place. Par contre, les communes ou le groupement de celles-ci ne sont pas impliqués dans l'exécution proprement dite des mandats, le curateur professionnel ayant à rendre des comptes directement à l'autorité de protection tout comme celui qui agit en tant que particulier (art. 410/411 P.CCS).



La seconde action récursoire visera le titulaire du mandat de protection. A cet égard, la condition du cura​teur ou du tuteur officiel est régie par les articles 14 et suivants de la loi sur la responsabilité des collecti​vités publiques et de leurs agents. Les dispositions peuvent et doivent s'appliquer par analogie lorsque l'autorité de protection confie l'exécution du mandat à un particulier. L'action récursoire du canton ne sera ainsi fondée qu'en cas de faute intentionnelle ou de négligence grave. 

2.2 
La désignation et la rémunération du curateur

2.2.1
Article 28 - Principes


Compte tenu du rapport de dépendance parental, les mesures de protection de l'enfant diffèrent profondé​ment de celles de l'adulte. Sous réserve de rares exceptions (cf. notamment les art. 146 CCS et 544 al.1bis P.CCS), elles sont toutes intégrées dans le droit de la filiation (art. 307ss CCS et 327a ss P.CCS). Si le rôle, les missions et les compétences du curateur de l'adulte ne sont guère comparables à celles du curateur de l'enfant, rien ne s'opposait toutefois à ce que le législateur les traite de façon identique en matière de dési​gnation et de rémunération (art. 28 lettre a P.LACCS). L'on ne voit pas non plus quelles pourraient être les raisons justifiant un traitement différencié pour le tuteur de l'enfant auquel les mêmes dispositions peuvent s'appliquer par analogie (art. 28 lettre b P.LACCS). 


L'on rappellera qu'il n'est plus question de tuteur dans le nouveau droit de la protection de l'adulte, quand bien même une représentation légale de portée générale reste bien évidemment possible; celle-ci sera doré​navant aussi confiée à un curateur dont le mandat sera expressément défini dans ce sens.


2.2.2
Article 29 - Désignation du curateur


Les conditions générales de la nomination fixées par l'article 400 P.CCS ont déjà été évoquées ci-dessus. Il convient encore de préciser que l'autorité de protection peut nommer plusieurs personnes si des circons​tances particulières le justifient (art. 400 al. 1 in fine P.CCS), ce qui est d'ailleurs déjà le cas aujourd'hui (art. 379 al. 2 CCS). Il est ainsi possible "d'attribuer la gestion des affaires personnelles et la gestion de la fortune à deux person​nes différentes, notamment en cas de placement dans un home" (FF 2006 p. 6683). L'on insistera aussi sur l'obligation faite à l'autorité de protection de veiller à ce que le curateur reçoive les instructions, les conseils et le soutien dont il a besoin pour accomplir sa tâche (art. 400 al. 3 P.CCS). Cette exigence vise évi​demment tout spécialement la personne nommée au titre de particulier (art. 400 al. 2 P.CCS).



Si pour l'adulte la désignation d'un curateur professionnel n'intervient qu'à titre subsidiaire (art. 13 al. 1 et 29 al. 2 P.LACCS), il n'en va pas nécessairement de même pour la protection de l'enfant. Ce n'est toutefois pas au service officiel de la curatelle, mais à l'office compétent prévu par la loi en faveur de la jeunesse ou à l'organisme désigné par lui à cet effet qu'il incombe en priorité d'assumer les mandats dont il est question aux articles 21 et suivants de ladite loi.


2.2.3
Article 30 - Contestation de la nomination


Une répartition optimale des tâches entre les autorités judiciaires de première et de seconde instances justi​fie le maintien de la procédure dite d'opposition malgré l'introduction de l'article 450d alinéa 2 P.CCS per​mettant à l'autorité de protection de reconsidérer sa décision dans le cadre de la procédure de recours. Il convient, en effet, de limiter, dans toute la mesure du possible, les recours auprès du tribunal cantonal.



L'article 30 P.LACCS s'inspire largement de l'article 388 CCS, disposition dont la mise en œuvre a fait ses preuves, le délai d'opposition restant ainsi toujours fixé à dix jours.



L'obligation faite au curateur d'exercer le mandat jusqu'à ce que l'autorité de protection ait statué sur la contestation (art. 30 al. 5 P.LACCS) se retrouve dans le droit fédéral dans le contexte de la fin des fonc​tions du curateur qui reste tenu d'assurer la gestion des affaires dont le traitement ne peut être différé jus​qu'à l'entrée en fonction de son successeur (art. 424 P.CCS).



Quant aux sanctions auxquelles s'expose le curateur désigné qui viole son devoir de diligence (art. 30 al. 6 P.LACCS), elles sont calquées sur celles du droit en vigueur (art. 31 al. 2 LACCS).


2.2.4
Article 31 - Rémunération du curateur et remboursement des frais



L'article 404 P.CCS reprend les principes retenus par l'article 416 CCS et son application dans la pratique (remboursement des frais justifiés, rémunération du curateur professionnel / FF 2006 p. 6685). Ce sont les articles 43 LACCS et 46 OTut. qui avaient pris le relais au plan cantonal, sans que la rémunération ne soit tarifée, lacune qu'il convient de combler (art. 31 al. 2 P.LACCS).



Le remboursement des frais (art. 31 al. 3 P.LACCS) s'opère par référence à la loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires et administratives (LTar. – RS/VS 173.8), avec la précision que ce ren​voi concerne les frais de déplacement (art. 7 LTar.) et le paiement des frais à leur montant effectif sauf ceux inférieurs à 200 francs remboursés par un montant forfaitaire (art. 9 LTar.).



Une rémunération supérieure ou inférieure au tarif de base peut être accordée par l'autorité de protection lorsque des circonstances particulières le justifient (art. 31 al. 2 lettres a et b P.LACCS et art. 28 LTar. par analogie).



La rémunération du curateur d'une personne indigente (art. 31 al. 4 P.LACCS) est réglée sur le modèle de l'avocat d'office du fait que l'acceptation du mandat du curateur est un devoir civil (art. 400 al. 2 P.CCS et FF 2006 p. 6683). Les coûts du mandat sont à la charge de la commune de domicile de la personne concer​née (art. 31 al. 4 lettre b P.LACCS), alors que les prétentions du curateur échoient à l'employeur lorsqu'il exerce l'activité à titre professionnel (art. 404 al. 1 P.CCS).

2.3
L'exercice de la curatelle

2.3.1
Article 32 - Principes


Les articles 405 et suivants P.CCS ne laissent que relativement peu de place aux dispositions d'application de droit cantonal. Ce n'est guère que dans le domaine de la gestion du patrimoine que certaines précisions conti​nuent à s'imposer (art. 32 al. 2 P.LACCS). Pour l'essentiel, elles peuvent être reprises du droit en vi​gueur.



Ici encore, les dispositions concernent aussi bien le champ de la mesure de protection applicable à l'enfant que celui de la mesure prise à l'endroit de l'adulte (art. 32 al. 3 P.LACCS). Elles s'appliquent par analogie au tuteur de l'enfant (art. 327c al. 2 P.CCS).


2.3.2
Articles 33 à 37 - Les dispositions particulières


L'établissement de l'inventaire (art. 33 P.LACCS) est régi par l'article 405 alinéas 2 à 4 P.CCS, disposi​tions complétées par certains éléments tirés de l'article 32 LACCS/VS. La sollicitation du concours du ser​vice officiel de la curatelle (art. 33 al. 3 P.LACCS) est en principe limitée aux cas qui présentent une cer​taine complexité.



Le placement et la sauvegarde des biens devraient faire l'objet de dispositions édictées par le Conseil fédé​ral (art. 408 al. 3 P.CCS). A défaut ou en complément de celles-ci, il incombe au Conseil d'Etat de prendre les dispositions appropriées (art. 34 al. 1 et 2 P.LACCS), conformément à ce qui est aujourd'hui déjà le cas (art. 33 LACCS/VS).



Les conditions de la vente aux enchères dont ne traite pas le droit fédéral sont fixées par l'article 35 P.LACCS. La disposition combine le contenu des articles 34 et 35 LACCS/VS qui traitent respectivement des objets mobiliers et des objets immobiliers, distinction que l'on retrouve bien sûr dans la nouvelle formula​tion. 



S'agissant des comptes et rapports d'activité (art. 410 et 411 P.CCS), l'article 36 P.LACCS reprend le contenu matériel de l'article 37 LACCS/VS, alors que leur examen et leur approbation sont régis par l'ar​ticle 415 P.CCS. 



Le contenu de l'article 37 P.LACCS réservé aux dispositions complémentaires s'inspire de celui de l'article 44 LACCS/VS. Par ailleurs, le Conseil d'Etat pourra dorénavant adapter à l'indice suisse des prix à la consommation (art. 37 al. 2 P.LACCS) les montants prévus dans les dispositions traitant de la rémunéra​tion du curateur, d'une part, et de la vente aux enchères, d'autre part. Il s'agit là d'une faculté et non d'une obligation.

2.4
Exécution du placement à des fins d'assistance et suivi post-institutionnel


2.4.1
Article 59 - Institutions appropriées 



Le placement à des fins d'assistance ne peut intervenir que dans une institution appropriée (art. 426 al. 1 P.CCS). Celle-ci doit ainsi être équipée pour accueillir une personne souffrant d'un trouble psychique, d'une déficience mentale ou d'un grave état d'abandon, lequel est réalisé s'il entraîne une atteinte à la di​gnité humaine. L'état d'abandon sera le plus souvent accompagné d'une déficience mentale ou d'un trouble psychique (FF 2006 p. 6695).



La désignation des institutions appropriées relève du droit cantonal. L'article 87 de la loi sur la santé (LS – RS/VS 800.1) range les établissements et institutions en plusieurs catégories. L'article 82 du projet de révi​sion de ladite loi retient expressément "les institutions spécifiques dont la création ou l'exploitation est dictée par des dispositions légales fédérales, en particulier les dispositions du code civil sur la privation de liberté à des fins d'assistance…". Les prises en charge des établissements et institutions sanitaires sont coordonnées dans le cadre d'une conception globale du système de santé arrêtée par le Conseil d'Etat dans sa planification sanitaire (art. 3 al. 1 et al. 2 lettre h de la loi sur les établissements et institutions sanitaires – RS/VS 800.10). L'article 59 P.LACCS peut ainsi se limiter à un renvoi aux deux lois cantonales préci​tées.


2.4.2
Article 60 - Formulaires types


Pour faciliter et uniformiser la procédure en matière de placements non volontaires, le Département dont relève la justice a élaboré, voici plusieurs années déjà, une formule type de décision, ainsi qu'une lettre type par laquelle la personne concernée ou l'un de ses proches peut en appeler au juge (art. 397d et 397e CCS). Cette pratique ne s'imposera plus pour les placements ordonnés par l'autorité de protection qui sera dorénavant une autorité judiciaire professionnelle. Elle conservera par contre toute son utilité pour les pla​cements ordonnés par des médecins (art. 429/430 P.CCS) et pour leur contestation (art. 439 P.CCS). Il en va de même pour toutes les autres mesures portant atteinte à la liberté personnelle ou aux droits de la per​sonnalité, qu'il s'agisse d'une restriction de la liberté de mouvement (art. 383/438 P.CCS), du maintien d'une personne entrée de son plein gré dans l'institution (art. 427 P.CCS) ou du traitement sans consente​ment (art. 434 P.CCS). Toutes ces mesures peuvent être ordonnées en recourant à la décision type, alors que les personnes auxquelles elles sont appliquées doivent se voir remettre la lettre type par laquelle elles ou un proche peuvent en appeler auprès de l'autorité de protection (art. 385/439 P.CCS). Vu que celle-ci ap​partiendra à l'avenir au pouvoir judiciaire, c'est aussi à elle que s'adressera l'appel au juge dont il est question à l'article 439 P.CCS (art. 114 al. 1 lettre b P.LACCS).


2.4.3 
Articles 61 et 62 - Suivi post-institutionnel et traitement ambulatoire


De portée contraignante, l'article 437 alinéa 1 P.CCS prévoit que "le droit cantonal règle la prise en charge de la personne concernée à sa sortie de l'institution". Selon l'alinéa 2, "il peut prévoir des mesures ambulatoires", disposition de portée facultative. Il ne fait aucun doute que la compétence de la mise en place du suivi post-institutionnel et, le cas échéant, de la prescription de la mesure ambulatoire idoine reste du ressort de l'autorité de protection. Cet encadrement post-institutionnel s'impose dans tous les cas où il existe un risque de récidive (art. 61 al. 1 P.LACCS). L'autorité de protection agit d'office lorsque la déci​sion de libération lui appartient (art. 428 al. 1 P.CCS) et sur demande de l'institution lorsqu'elle est du res​sort de celle-ci (art. 428 al. 2/429 al. 3 P.CCS et art. 61 al. 2 P.LACCS).



Le suivi post-institutionnel peut être confié à un centre médico-social régional (CMS). La prise en charge quotidienne d'un patient exposé à un risque de rechute excédera généralement la capacité d'une personne physique seule. 



Institution sanitaire au sens de l'article 87 de la loi sur la santé, les CMS coordonnent leur action avec celle des différents partenaires de la santé dans le cadre de la conception globale du système de santé à laquelle il a déjà été fait référence ci-dessus. Leur exploitation est subordonnée à une autorisation du Département de la santé soumise à des exigences particulièrement élevées quant à la qualification des membres de l'équipe, aux effectifs à disposition, à l'organisation de l'institution et aux infrastructures.



Implantés dans six régions principales, elles-mêmes subdivisées en centres médico-sociaux subrégionaux, les CMS offrent des prestations rangées en plusieurs catégories dont les soins infirmiers, notamment les injections et l'administration de médicaments, et l'aide sociale, notamment la prise en charge de mandats confiés par les autorités tutélaires. Les communes peuvent ainsi déléguer l'aide sociale au CMS, en parti​culier l'aide non matérielle favorisant l'intégration sociale et l'autonomie de la personne. Le CMS est aussi compétent pour examiner et préaviser une demande d'aide sociale matérielle.



Au vu de la qualité de l'équipement disponible et des garanties institutionnelles dont il est entouré, il est légitime de prévoir que l'autorité de protection peut faire appel à un CMS non seulement pour assurer le suivi d'une personne au moment de sa sortie de l'institution (art. 61 al. 3 in fine P.LACCS), mais aussi pour lui confier une curatelle thérapeutique qui pourrait être justifiée par les circonstances (art. 61 al. 4 P.LACCS). Ce mandat ne se confond pas avec les instruments mis en place par le droit fédéral, qu'il s'agisse de la curatelle d'accompagnement prévue par l'article 393 P.CCS ou de la personne de confiance dont il est question à l'article 432 P.CCS. Il appartient en particulier à ce curateur de veiller au respect des consignes en opérant les contrôles nécessaires, mission qui peut être déterminante par rapport aux chances de succès d'un traitement ambulatoire postérieur à un séjour institutionnel ou qui se substitue à celui-ci (art. 62 al. 1 P.LACCS). Pour le surplus, l'on appliquera par analogie les dispositions générales de droit fé​déral sur l'exercice de la curatelle, le concours ou l'intervention de l'autorité de protection et la fin de la curatelle. La désignation d'une personne de confiance (art. 432 P.CCS par analogie et art. 62 al. 4 P.LACCS) peut aussi accompagner la prise en charge en milieu ouvert. 



Fondé sur un préavis médical, "le traitement ambulatoire est ordonné par l'autorité de protection ou par le professionnel de la santé auquel le médecin cantonal a délégué la compétence que lui reconnaît l'article 15b de la loi fédérale sur les stupéfiants" (art. 62 al. 2 P.LACCS). Il est ici tenu compte du fait que dans sa version actuelle, l'article 61 LACCS/VS est resté sans portée pratique, le médecin cantonal n'ayant jamais or​donné lui-même un traitement ambulatoire ni un contrôle post-hospitalier. Une délégation par le médecin cantonal à un ou des spécialistes constitue la seule solution praticable. 



En cas de trouble psychique, le traitement ambulatoire s'inscrit dans le prolongement du plan de traitement établi par le médecin traitant de l'institution (art. 433 al. 1 et 436 P.CCS par analogie). 


Les mesures ambu​latoires de droit cantonal peuvent être assimilées aux mesures appropriées moins rigou​reuses au sens de l'article 434 alinéa l chiffre 3 P.CCS; la dis​position vise notamment la prescription de médi​caments, celle d'un mode de vie dé​terminé ou encore l'ali​mentation forcée (FF 2006 p. 6703). On peut y ajouter l'obligation de suivre un trai​tement médico-psy​chothérapeutique, celle de se présenter régulière​ment à une autorité sanitaire, ainsi que toute autre mesure propre à prévenir une rechute (art. 62 al. 3 P.LACCS). La prise en charge ambulatoire peut aussi recouvrir l'aide et le traitement nécessaires au sens de l'article 426 alinéa l P.CCS susceptibles d'être mis en œuvre à l'extérieur de l'institution.


2.4.4
Article 63 - Frais liés au placement, aux traitements et au suivi post-institutionnel


C'est la personne concernée et son assurance maladie qui répondent au premier chef des frais résultant d'un placement à des fins d'assistance, des traitements administrés au sein de l'institution appropriée ou sous la forme ambulatoire, ainsi que de ceux qui découlent du suivi post-institutionnel (art. 63 al. 1 P.LACCS). 



Selon l'article 63 alinéa 2 P.LACCS, et conformément à la loi sur l'intégration et l'aide sociale (RS/VS 850.1), c'est à la commune de domicile de la personne concernée qu'il incombe de supporter les frais que celle-ci n'est pas en mesure d'assumer elle-même et qui ne sont pas non plus pris en charge par son assu​rance maladie (cf. notamment art. 2, 4, 17 et 19 LIAS).



La question des frais de procédure est régie par la LTar. adaptée parallèlement aux diverses révisions législa​tives en cours sur le plan fédéral et cantonal.

3. L'organisation des autorités de protection de l'enfant et de l'adulte

3.1
Articles 111 et 112 - L'autorité de première instance

Comme indiqué ci-dessus dans les considérations générales, c'est le commentaire accompagnant l'avant-projet de loi d'organisation judiciaire qui rend compte des motifs pour lesquels la commission cantonale des affaires tuté​laires a retenu l'option selon laquelle l'autorité ordinaire de protection de l'enfant et de l'adulte est une autorité judiciaire civile de première instance. Au terme de l'examen minutieux de trois variantes, c'est en effet celle-ci qui a été jugée la mieux adaptée à la nature même des décisions à prendre et la plus performante sous l'angle des infrastructures.


La constitution de l'autorité de protection et le mode de désignation de ses membres sont arrêtés par la loi d'organi​sation judiciaire (art. 15 et 16 P.LOJ et art. 111 P.LACCS). Selon celle-ci, elle est composée du prési​dent et de deux membres assesseurs auxquels il est fait appel en fonction de la nature des décisions à prendre et des missions à accomplir (art. 15 al. 1 P.LOJ).

3.1.1
La nomination et les attributions du président


Le tribunal cantonal nomme le président de l'autorité de protection, ainsi que son ou ses remplaçants, pour chaque arrondissement, une même personne pouvant occuper la fonction dans plus d'un arrondissement (art. 16 al. 1 P.LOJ). L'ouverture au dialogue interdisciplinaire et le souci de formation continue constitue​raient des compléments très utiles aux qualités et au profil que l'on attend traditionnellement du juge ordi​naire.  
Outre la présidence de l'autorité de protection réunie dans sa composition collégiale (art. 440 al. 2 P.CCS), le président ou son remplaçant assume la coordination de l'ensemble des activités de l'organe judi​ciaire. 


Il exerce par ailleurs les attributions réservées à sa seule compétence. L'option en faveur de l'autorité canto​nale judiciaire a, en effet, été subordonnée à la condition expresse que la délégation de compétences au président de l'autorité de protection soit optimisée. 


Cette exigence paraît découler du simple bon sens si l'on sait que l'autorité de protection connaît de quelque 150 attributions distinctes de droit matériel et de droit procédural (prononcé de mesures lato sensu, conduite de procédures, maxime d'office). Le gain apporté par une approche interdisciplinaire de ce volet particulier du droit de la famille serait rapidement réduit à néant si l'autorité de protection devait toujours siéger dans sa composition collégiale sans qu'il ne soit tenu compte de la nature et de l'importance des dé​cisions à prendre. Inversement, il ne serait pas conforme à la lettre et à l'esprit du droit fédéral d'investir le président ou son remplaçant d'une compétence générale qui ne laisserait à l'autorité interdisciplinaire que des compétences spécifiques.



C'est ainsi que l'article 112 alinéa 3 P.LACCS prévoit une liste exhaustive d'attributions qui sont de la compétence exclusive du président ou de son remplaçant. Outre leur caractère souvent formel laissant une place limitée à l'appréciation, leur mise en œuvre requiert prioritairement des qualifications juridiques. S'agissant des mesures provisionnelles, la compétence du président est limitée à celles dictées par l'urgence (art. 445 al. 2 P.CCS et 112 al. 3 lettre g P.LACCS); la mesure provisoire "ordinaire" (art. 445 al. 1 P.CCS) et la nouvelle décision consécutive à la mesure prise dans l'urgence (art. 445 al. 2 in fine P.CCS) restent de la seule compétence de l'autorité collégiale de par les exigences de principe du droit fédéral. Par rapport à la désignation des curateurs, respectivement du tuteur de l'enfant, la composante interdisciplinaire est sauvegardée par la délégation qui peut être faite à un assesseur de rechercher la personne en mesure d'assumer le mandat (art. 112 al. 4 lettre e P.LACCS).



Mais les ressources potentielles de l'autorité interdisciplinaire resteraient sous-exploitées si le législateur n'offrait pas au président ou à son remplaçant la possibilité de déléguer lui-même l'exécution de certaines tâches à l'un de ses assesseurs (cf. ci-après). La question de savoir si, au regard des circonstances du cas d'espèce, l'attribution peut effectivement être déléguée à un assesseur doit être laissée à l'appréciation du président. 


3.1.2
La nomination et les attributions des assesseurs


Le tribunal cantonal désigne les assesseurs appelés à siéger régulièrement ou à la vacation dans plu​sieurs arrondissements (art. 16 al. 1 P.LOJ). Les assesseurs sont choisis sur la base des connaissances théo​riques et pratiques acquises dans un domaine spécifique, tel celui de l'éducation, de la pédagogie, du ser​vice so​cial, de la médecine, de la psychologie, de la comptabilité ou de la gestion fiduciaire de biens (art. 15 al. 2 P.LOJ). La désignation est précédée d'une mise au concours au bulletin officiel et d'une consulta​tion des associations professionnelles concernées. Dans toute la mesure du possible, le choix respecte l'équilibre des sexes et des régions (art. 16 al. 2 P.LOJ). 



Les assesseurs sont nommés pour quatre ans. Les mandats sont renouvelables pour des périodes de même durée, sans qu'il n'existe toutefois un droit à être maintenu dans l'exercice de la fonction. Les droits décou​lant d'un statut contractuel ou officiel particulier demeurent réservés. La limite d'âge est fixée à 65 ans.



Si l'activité principale des assesseurs réside dans la participation à la prise de décisions lorsque l'autorité de protection délibère dans sa composition collégiale (art. 112 al. 1 P.LACCS), le législateur peut aussi leur confier certaines attributions par délégation du président ou de son remplaçant. La liste établie à cet effet par l'article 112 alinéa 4 P.LACCS prend en compte la diversité des compétences professionnelles que l'on est en droit d'attendre de l'éventail très large des formations représentées au sein du staff des assesseurs re​crutés par le tribunal cantonal et appelés à siéger dans plusieurs arrondissements. La délégation pourra ainsi être opérée en fonction des aptitudes propres de chaque assesseur et pourra se faire chaque fois que le cas d'espèce ne requiert pas des connaissances juridiques approfondies.


3.1.3
L'autorité de protection siégeant dans sa composition collégiale



Selon l'article 15 alinéa 1 P.LOJ, l'autorité interdisciplinaire est composée du président et de deux membres assesseurs auxquels il est fait appel en fonction de la nature des décisions à prendre et des mis​sions à accomplir. Cette composition correspond au minimum imposé par le droit fédéral (art. 440 al. 2 P.CCS). Elle est aussi conforme à ce que prévoit le droit cantonal en vigueur s'agissant de la composition et des délibérations des chambres pupillaires (art. 15 et 16 LACCS/VS). L'accent doit être mis sur les qualifi​cations professionnelles requises pour l'exercice de la fonction et non sur une multiplication du nombre des juges, laquelle ne saurait combler des lacunes au niveau des aptitudes individuelles. 



L'autorité de protection interdisciplinaire doit être investie de la compétence générale d'où la formulation retenue à l'article 112 alinéa 1 P.LACCS ("notamment"); il en découle que tout ce qui ne figure pas spéci​fiquement dans la liste des attributions propres du président ou dans celle des attributions qui peuvent être déléguées à un assesseur resterait du ressort exclusif du collège des juges aussi longtemps que le législa​teur n'en aurait décidé autrement. Parmi les décisions qui relèvent de sa compétence figurent toutes celles qui se rapportent à l'application, la modification et la levée des mesures de protection de l'enfant et de l'adulte (art. 112 al. 1 lettres a, f, g, l, P.LACCS), aux droits parentaux (lettres b à e) et aux recours (lettres h à j). Dans tous ces cas, il peut être question de limitation ou de suppression de l'exercice d'un droit ou d'une atteinte à la liberté personnelle. Quant à l'approbation ou au refus des comptes (lettre k), tout le tra​vail préparatoire peut être accompli par le président ou être confié par lui à un assesseur (art. 112 al. 4 let​tre k P.LACCS), alors que l'approbation collégiale s'impose en raison du caractère particulièrement sen​sible de ce domaine.

3.2
Article 113 - Les médecins de premiers recours

En vertu de l'article 429 alinéa l P.CCS, les cantons peuvent désigner des médecins disposant des connaissances adéquates qui, en plus de l'autorité de protection, sont habilités à ordonner un placement temporaire. Selon la Société médicale cantonale, les médecins de premiers recours, en ville ou à la montagne, qui font partie d'un cercle de garde remplissent les conditions requises, même lorsqu'ils sont titulaires d'un titre de spécialiste, par exemple la cardiologie. Vu leur nombre limité et la répartition géographique, rien ne pourrait justifier une sélec​tion interne plus poussée.


Le placement effectué par l'un de ces médecins présuppose l'existence d'un trouble psychique ou le péril en la demeure nécessitant un placement immédiat à des fins d'aide ou de traitement (art. 426 P.CCS et art. 113 al. 1 P.LACCS). "Un placement à des fins d'expertise psychiatrique ne peut être ordonné que par l'autorité de pro​tection de l'adulte (art. 449), étant donné que ce cas ne constitue pas une urgence" (FF 2006 p 6698).


La procédure applicable au placement ordonné par un médecin est réglée de manière spécifique et exhaustive par le droit fédéral (art. 430 P.CCS). L'on observera avec soulagement que les nouvelles dispositions devraient met​tre un terme aux débats parfois cornéliens auxquels a pu donner lieu l'interprétation de l'article 397e chiffre 5 CCS.


Selon le droit fédéral, la durée d'un tel placement ne peut dépasser six semaines (art. 429 al. 1 in fine P.CCS). Vu qu'il appartient à l'institution de libérer la personne dès que son maintien n'est plus justifié (art. 429 al. 3 P.CCS), l'on ne voit pas les raisons qui pourraient inciter le législateur cantonal à faire usage de son droit de rac​courcir encore le délai maximal des six semaines. Ordonné dans l'urgence, un tel placement ne peut en principe se concevoir que pour une durée indéterminée (art. 113 al. 1 P.LACCS), l'écoulement du délai des six semaines y mettant fin de plein droit, à moins que l'autorité de protection ne le prolonge par une décision exécutoire (art. 429 al. 2 P.CCS). Sous réserve de dispositions nouvelles contraires prises par l'autorité de protection, la décision de libérer la personne placée appartient à l'institution (art. 429 al. 3 P.CCS et art. 113 al. 2 P.LACCS).

3.3
Article 114 - Les autorités de recours

Il convient ici de distinguer les affaires qui sont du ressort de l'autorité de protection de celles qui sont à trancher par le tribunal cantonal. Les choses sont grandement simplifiées du fait que la première instance sera dorénavant elle aussi un organe judiciaire. 


La disposition selon laquelle l'autorité de protection connaît des recours contre les actes ou les omissions du cura​teur, ou ceux du tiers ou de l'office mandaté par l'autorité (art. 419 P.CCS et art. 114 al. 1 lettre a P.LACCS) est calquée sur le droit en vigueur (art. 420 al. 1 CCS). En sa qualité d'instance judiciaire, l'autorité de protection peut par ailleurs connaître de tous les cas d'appels au juge prévus par l'article 439 P.CCS (art. 114 al. 1 lettre b P.LACCS).


Les attributions du tribunal cantonal, en sa qualité de seconde instance, se limitent ainsi aux contestations des décisions prises par l'autorité de protection en première instance ou sur recours (art. 445 al. 3, 439 et 450 al. 1 P.CCS, et art. 114 al. 2 P.LACCS). Vu les garanties qui découlent de l'exigence de l'interdisciplinarité pour toutes les décisions importantes prises par l'autorité de protection, rien ne s'oppose à ce qu'en seconde instance un juge cantonal unique soit habilité à statuer (art. 24 al. 2 P.LOJ et art. 114 al. 3 P.LACCS). Le tribunal canto​nal statue comme autorité cantonale de dernière instance (art. 75 al. 2 LTF), la décision ouvrant la voie du re​cours en matière civile auprès du Tribunal fédéral (art. 72 al. 2 lettre b ch. 6 nouveau LTF
).

3.4
Article 115 - L'autorité de surveillance

Ce sont les cantons qui désignent la ou les autorités de surveillance (art. 441 al. 1 P.CCS). Le Conseil fédéral peut édicter des dispositions d'exécution (art. 441 al. 2 P.CCS).


"L'autorité de surveillance doit de façon générale veiller à ce que le droit soit appliqué correctement et de ma​nière uniforme" (FF 2006 p. 6707). Cette garantie ne saurait être mieux remplie qu'en confiant la mission à une section du tribunal cantonal chargée de définir son organisation interne par la voie d'un règlement (art. 115 al. 1 et 2 P.LACCS). En sa qualité d'instance judiciaire de recours (art. 450 P.CCS), l'autorité de surveillance peut exer​cer une influence directe sur la mise en œuvre du droit régissant la protection de l'enfant et de l'adulte. Elle doit aussi "intervenir d'office lorsqu'elle a connaissance d'un acte ou d'une omission illicites de l'autorité de protection et indirectement également des curateurs" (FF 2006 p. 6707). La surveillance de l'activité de ces der​niers appartient toutefois prioritairement à l'autorité de protection. Il convient aussi de rappeler qu'en leur qualité d'employeurs des curateurs professionnels, les communes exercent une surveillance générale sur le fonctionne​ment des services officiels de la curatelle.


Vu l'option de principe consistant à rattacher l'autorité de protection de l'enfant et de l'adulte à l'ordre judiciaire civil de première instance, l'on ne voit pas les raisons qui plaideraient en faveur de l'instauration d'une autorité inférieure et d'une autorité supérieure de surveillance. Une séparation organique entre la surveillance adminis​trative, d'une part, et la fonction judiciaire, d'autre part, ne paraît pas non plus adaptée au modèle retenu. Une ré​partition interne des tâches incombant au tribunal cantonal peut être envisagée dans le cadre du règlement trai​tant de son organisation.

3.5
Articles 116 à 116b - Les fors

Pour les mesures applicables à la protection de l'enfant, la compétence à raison du lieu est régie par l'article 315 CCS, alors que l'article 442 P.CCS s'applique pour l'adulte (art. 116 al. 1 P.LACCS). S'agissant du fond, cette der​nière disposition correspond au droit actuel (art. 376 al. 1 et 396 al. 1 CCS). "Elle est fondée sur les disposi​tions relatives au domicile figurant aux articles 23 à 26 CCS. Lorsqu'une procédure est en cours, la compétence à raison du lieu reste acquise jusqu'au terme de la procédure, même si la personne concernée a changé de do​micile entre temps" (FF 2006 p. 6707).


Le lieu de domicile de la personne concernée est déterminant aussi bien pour la nomination du tuteur de l'enfant (art. 327a P.CCS) et du curateur de l'enfant (art. 327c al. 2 P.CCS) ou de l'adulte (art. 400 P.CCS), que pour l'ap​pel au juge fondé sur l'article 439 alinéa 1 chiffre 1 P.CCS (art. 116 al. 2 et 116a al. 1 P.LACCS).


Pour les autres cas d'appel au juge (art. 439 al. 1 ch. 2 à 5 P.CCS) et pour les recours adressés à l'autorité de protection (art. 419 P.CCS) ou au tribunal cantonal (art. 445 al. 3 et 450 al. 1 P.CCS), le for se trouve au siège de l'institution (art. 116a al. 2 P.LACCS), respectivement au siège de l'instance judiciaire compétente (art. 116b al. 1 et 2 LACCS/VS).


La réserve en faveur du droit cantonal prévue par l'article 442 alinéa 4 P.CCS ne trouve pas d'application en terri​toire valaisan vu que l'aide sociale incombe à la commune de domicile ou de séjour (art. 4 al. 1 LIAS), chaque commune étant tenue de procéder au contrôle du domicile de ses habitants (art. 5 LIAS). Aucun ressor​tissant valaisan dans le besoin ne dépend ainsi de l'assistance complète ou partielle de sa commune d'origine. Fondée sur le principe qui figure actuellement à l'article 376 alinéa 2 CCS, la réserve ne semble concerner que la Suisse alémanique, aucun canton romand n'en ayant apparemment fait usage (cf. Deschenaux/Steinauer, Person​nes physiques et tutelle, Berne 2001 ch. 856a). 

4. La procédure devant les autorités de protection de l'enfant et de l'adulte

4.1
Articles 117 et 118 - Principes

Au vu de l'unification, sur le plan fédéral, de la procédure civile, l'on aurait pu imaginer, voire souhaiter, que les dispositions régissant l'application du droit de la protection de l'enfant et de l'adulte figurent toutes dans le nou​veau code de procédure civile suisse. Pour diverses raisons sur lesquelles il n'y a pas lieu de s'étendre dans le présent rapport, cette solution n'a pas, ou pas encore, abouti.


L'élaboration d'une loi fédérale spéciale réglant la procédure devant les autorités de protection de l'enfant et de l'adulte a fait l'objet d'une tentative au terme des travaux de la commission d'experts (cf. l'avant-projet de Daniel Steck, ancien juge cantonal, Greifensee, juin 2003). Compte tenu des réserves de principe exprimées lors de la procédure de consultation, le département fédéral de justice et police a finalement opté pour un compromis pré​voyant l'introduction de quelques règles essentielles de procédure dans le code civil (art. 443 à 450e P.CCS), tout en laissant aux cantons le soin de les compléter là où cela s'avère opportun. A défaut de dispositions canto​nales spécifiques, ce sont celles du code de procédure civile suisse qui s'appliquent par analogie (art. 450f P.CCS). 


Le contenu des articles 117 et 118 P.LACCS découle de cette curieuse construction selon laquelle la mise en œuvre du droit matériel dépendra finalement d'un ensemble de règles de procédure puisées dans trois sources différentes. Pour simplifier les choses dans toute la mesure du possible, il convient cependant de privilégier l'ap​plication par analogie des dispositions du code de procédure civile suisse en réduisant ainsi les règles de procé​dure du droit cantonal au strict nécessaire (art. 118a ss P.LACCS).

4.2 
Articles 118a à 118f - Les règles de procédure de droit cantonal

Comme dans le passé, les cantons décident librement du mode d'intégration dans la législation des dispositions de procédure qui restent de leur compétence. Compte tenu de leur finalité et de leur spécificité, les règles qui ré​gissent la protection de l'enfant et de l'adulte s'insèrent parfaitement dans la LACCS. 


Selon les travaux préparatoires, "seront réglées en détail par le droit cantonal notamment la litispendance, la conduite de la procédure et l'instruction, le déroulement de la procédure en première et deuxième instance, les délais et les notifications, l'établissement des procès-verbaux, les frais et les dépens, l'assistance judiciaire gra​tuite ainsi que la forme dans laquelle les décisions doivent être rendues" (FF 2006 p. 6720).


Les articles 118a à 118f P.LACCS reprennent pour partie et complètent les dispositions futures du code civil concernant, d'une part, la procédure devant l'autorité de protection (art. 443 à 449c P.CCS) et, d'autre part, la procé​dure devant l'instance judiciaire de recours (art. 450 à 450d P.CCS), le placement à des fins d'assistance fai​sant l'objet de normes spéciales (art. 430, 439 et 450e P.CCS). Pour acquérir une vue d'ensemble, ces normes doivent être lues en gardant à l'esprit que la révision en cours entraînera la modification d'autres lois, soit en par​ticulier celle de la LOJ, celle de l'assistance judiciaire et administrative (LAJA) ou en​core celle qui fixe le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires ou administratives (LTar.).


Le droit fédéral réserve aussi aux cantons la compétence d'élargir le cercle des personnes ayant l'obligation d'avi​ser l'autorité de protection de l'existence d'un besoin d'aide (art. 443 al. 2 in fine P.CCS). Cette question s'inscrit dans un débat large et complexe dans lequel il convient de ne pas confondre le droit avec l'obligation d'aviser (art. 443 al. 1 et 2 P.CCS), le devoir d'informer (art. 397a al. 1bis P.CO) ou encore l'obligation de collaborer ou de fournir une assistance administrative (art. 448 et 453 P.CCS). L'on retrouve par ailleurs la distinction entre l'obli​gation et le droit d'aviser l'autorité de protection dans le cadre des dispositions du code pénal visant la pro​tection des mineurs (art. 363 et 364 CPS). Le législateur cantonal doit ici faire preuve de retenue et renoncer à chercher à compléter le droit fédéral au risque de transformer un droit en un devoir, issue qui contreviendrait à l'équilibre subtile recherché par le projet soumis par le Conseil fédéral au parlement. Cela conduit à renoncer à faire usage de cette prérogative cantonale.
4.3
L'application du code de procédure civile suisse

Comme indiqué plus haut, une application par analogie des dispositions du code de procédure civile suisse couvre tous les domaines qui ne sont pas réglés spécifiquement par les règles de procédure du code civil ou par les règles de procédure de droit cantonal (art. 118 P.LACCS). A cet égard, il faut encore préciser que le renvoi s'opère en faveur de la procédure sommaire (art. 244 lettre e P.PCS).

5. Abrogations et adaptations terminologiques

-
Art. 6 ch. 1 LACCS


Les notions de maladie mentale ou de faiblesse d'esprit sont remplacées par celles d'une déficience mentale ou de troubles psychiques (art. 426 al. 1 P.CCS).

-
Art. 10 al. 1 ch. 7 LACCS


L'abrogation de la disposition découle de la suppression de la mesure d'interdiction propre au détenu (art. 371 CCS).

-
Art. 18 LACCS


La haute surveillance exercée par le Conseil d'Etat ne trouve plus de justification à partir du moment où l'auto​rité de protection de l'enfant et de l'adulte est une autorité judiciaire civile (art. 111 P.LACCS), alors que l'autorité de surveillance est une section du tribunal cantonal (art. 115 P.LACCS). La disposition est ainsi abrogée.
-
Art. 19 LACCS


L'abrogation de la disposition découle de la création d'un service officiel de la curatelle qui se substitue à l'institution des tuteurs officiels (art. 13ss P.LACCS).

-
Art. 25 à 37 LACCS


Il s'agit exclusivement d'adaptations terminologiques.

-
Art. 38 à 54 LACCS


Ces dispositions sont abrogées, soit parce qu'elles ont perdu leur pertinence au regard de la réforme du droit fédéral, soit parce qu'elles sont intégrées dans d'autres dispositions de la LACCS.
-
Art. 55 à 58 LACCS


A partir du moment où l'autorité de protection de l'enfant devient un organe judiciaire, rien ne justifie le main​tien de références expresses aux dispositions du code civil qui sont censées être connues des juges ordinaires. Elles peuvent ainsi être abrogées sous réserve du rappel de la compétence du juge matrimonial déterminée par les articles 315a et 315b CCS (art. 55 P.LACCS).

-
Art. 64 LACCS



Le contenu de la disposition est absorbé par l'article 63 P.LACCS. Elle peut ainsi être abrogée.

-
Art. 102 LACCS


Les adaptations sont d'ordre terminologique.

-
Art. 134 LACCS


La disposition peut être abrogée, car la question de la responsabilité civile des organes de la protection de l'enfant et de l'adulte est entièrement régie par l'article 454 P.CCS couplé avec l'article 17 P.LACCS.


-
Art. 198 LACCS


L'article 198 LACCS aménage le droit transitoire par un renvoi au Titre final CCS sauf disposition légale contraire. La révision du CCS porte modification des articles 14 et 14a Titre final CCS. La protection de l'adulte est régie par le nouveau droit dès son entrée en vigueur; les procédures pendantes à l'entrée en vigueur du nouveau droit relèvent de la compétence des nouvelles autorités compétentes. Il appartient au droit canto​nal de régler les modalités pratiques de passation des dossiers pendants, normes qui prendront place dans le règlement d'organisa​tion des tribunaux valaisans (art. 198 al. 2 nouveau P.LACCS, art. 50 P.LOJ). Dans le cas particulier des dossiers des autorités de tutelle (art. 361 al. 1 CCS), les modalités porteront non seulement sur la constitution du dossier, la pagination, l'établissement d'un bordereau, l'information à la personne inté​ressée, aux tiers concernés et autres in​tervenants (médecin, expert,…), ainsi que sur toutes autres prescrip​tions utiles à une transition sans heurt, mais encore sur le dépôt d'un rapport de synthèse et des comptes ap​prouvés (art. 38 LACCS).
-
Art. 214a P.LACCS


Adaptations de nature terminologique.

II. CODE DE PROCEDURE CIVILE SUISSE
1.
Articles 1er, 3, 77 à 83, 85 à 89, 91 à 93, 96a, 96b, 123bis P.LACCS
La LACCS/VS a été conçue comme la loi cantonale fondamentale en matière de droit privé s'appliquant aux af​faires contentieuses et non contentieuses; arrêtant la compétence matérielle des autorités et les procédures appli​cables, le cas échéant par des renvois à une autre législation; organisant les relations avec le CPC/VS, la LcT. et l'or​ganisa​tion judiciaire notamment.

Le P.CPC règle la compétence à raison du lieu et la procédure à suivre, y compris dans les affaires non conten​tieuses et pour les causes de droit cantonal (supra lettre D). Dans ces domaines, le législateur cantonal n'a plus d'attribution propre, sauf pour arrêter la compétence matérielle des autorités.

Il est fait usage de cette attribution dans le P.LACPC (art. 3 à 8). L'article 4 alinéa 1 P.LACPC a la teneur sui​vante : "Le tribunal de district connaît des affaires civiles et statue sur les requêtes de mesures provisionnelles, sauf lorsque la loi attribue expressément une compétence à une autre autorité". L'expression "affaires civiles" comprend à la fois les contestations et les affaires civiles non contentieuses. Ainsi, est réservée et subsiste la com​pétence spéciale du juge de commune pour certaines affaires civiles non contentieuses (art. 90, 102 LACCS/VS par exemple).

Eu égard au développement qui précède :

a/
doit être modifié l'article 1er LACCS/VS pour retrancher de l'objet de la loi l'énoncé des règles de procédure;

b/
doivent être abrogés :


*
l'article 3 LACCS/VS (affaires contentieuses et non contentieuses); 

*
les articles 77 à 83, 85 et 86 LACCS/VS (juridiction civile contentieuse - autorités compétentes et procé​dures appli​cables); 

*
les articles 87 à 89, 91 à 93 LACCS/VS (juridiction civile non contentieuse - compétence générale du juge de dis​trict et procédure); 

*
les articles 96a et 96b LACCS/VS (procédure applicable pour le divorce sur requête commune); 

*
l'article 123bis LACCS/VS (procédure applicable à la protection de la possession en matière de place de parc).

2.
Articles 5, 84, 96c, 102, 120, 124, 176, 206, 207 P.LACCS
Les modifications apportées aux articles 5 alinéa 2, 84, 96c, 102 alinéa 1, 120 alinéa 2, 124 alinéa 2, 176 alinéa 6, 206 alinéa 1 et 207 alinéa 3 P.LACCS découlent, soit du caractère exhaustif du P.CPC pour les affaires civiles contentieuses et non contentieuses, soit encore de la définition des compétences matérielles du tribunal de district, du Tribunal can​tonal et de la commission cantonale de conciliation en matière de baux aux articles 4 à 6 P.LACPC et à l'organisation de ces autorités (art. 11 à 14 P.LOJ notamment).
3.
Autres procédures spéciales non contentieuses
En matière de juridiction civile non contentieuse, le projet laisse subsister, parfois avec des adaptations, certaines procédures spéciales (LACCS/VS, titre 1er, chapitre 3, section 2, art. 94ss). Certaines relèvent de la compétence spé​ciale du juge de commune (inventaire conservatoire de la succession - art. 100 et 101; scellés - art. 102 à 104), alors que les autres relèvent de la compétence générale du tribunal de district (représentation de l'enfant dans la procédure de divorce - art. 96c; inventaire - art. 97 à 99; bénéfice d'inventaire et liquidation officielle - art. 105 à 110; consignation judiciaire - art. 120 à 123). Il ne s'agit pas tant de normes de procédure au sens étroit (règles déterminant la marche à suivre devant une autorité), mais bien plutôt des dispositions nécessaires d'application du droit civil au sens des articles 46 alinéas 1 et 2 Cst. et 52 Titre final CCS. En cas de contradiction avec le CPC, le principe de la primauté du droit fédéral (at. 49 al. 1 Cst.) s'applique bien évidemment.

La protection de la possession sera dorénavant assurée par la procédure de mise à ban (art. 254ss P.CPC), cir​constance qui commande d'abroger l'article 123bis LACCS (ch. II.1). La mise en œuvre de cette procédure non contentieuse doit être confiée au juge de proximité, à savoir le juge de commune; l'article 90 alinéa 1 chiffre 11 nouveau P.LACCS constitue une exception au sens de l'article 4 alinéa 1 in fine P.LACPC attribuant une compé​tence toute générale au juge de district pour les affaires civiles.

F. Loi sur l'assistance judiciaire (LAJ) - Commentaire

1. L'assistance judiciaire

a/
Définition

Défendre ses droits en justice peut coûter cher. Le justiciable doit généralement faire l'avance de frais de procé​dure, parfois conséquents, et rémunérer l'activité de son mandataire avant et durant le procès. Pour que l'accès à la justice ne soit pas réservé aux seules personnes fortunées, et donc dans un souci d'égalité de trai​tement
, le justi​ciable qui ne dispose pas de moyens financiers suffisants pour soutenir un procès peut obtenir, de la collectivité publique et lorsque des intérêts dignes de protection l'exigent, l'assistance judiciaire
. 

b/
Sources

L'assistance judiciaire est prévue aux articles 6 CEDH et 29 alinéa 3 Cst. Cette dernière disposition a codifié la jurisprudence du Tribunal fédéral sur l'assistance judi​ciaire qui découlait de l'article 4 aCst, à savoir du principe de l'égalité de traitement et de la prohibition du déni de jus​tice
. L'article 29 alinéa 3 Cst. n'offre toutefois qu'une garantie minimale subsidiaire
. En effet, en tant que droit de procé​dure, dont la réglementation était jusqu'au 1er janvier 2007 (ch. 2 lettre a ci-après) de la compé​tence des cantons, l'assistance judiciaire trouve d'abord sa source dans le droit cantonal. En Valais, elle est ré​gie par la LAJA, complé​tée no​tamment par l'ordonnance concernant l'as​sistance judiciaire et administrative du 7 octobre 1998 (ci-après OAJA)
.

c/
Bref rappel de l'assistance judiciaire en Valais 


L'actuelle LAJA est une réponse à la motion de la commission des finances du 8 mars 1994, acceptée par le Conseil d'Etat le 20 avril 1994 et par le Grand Conseil à la session de mai 1994
, plus précisément à son chiffre 3 qui demandait d'adapter les dispositions valaisannes sur l'assistance judiciaire à la jurispru​dence du Tribunal fédé​ral. Cette loi énonce des principes très généraux concernant l'assistance judiciaire (art. 2 à 6 traitant du droit à l'as​sistance, de son étendue, du finan​cement, de la responsabilité et de l'état de frais) 
. Elle renferme en outre une délé​gation de compétence législative (art. 1er) qui a permis au Conseil d'Etat d'arrêter par voie d'ordonnance l'OAJA. Cette dernière contient 24 dispositions dont certaines qui consacrent des règles essentielles et mérite​raient de figurer dans la loi.


Très succinctement, les grands principes qui régissent l'assistance judiciaire dans notre canton sont les suivants :


Il est aujourd'hui admis que l'assistance peut être accordée pour toutes les types de procédure, à sa​voir quels que soient l'autorité saisie (juge ou administration), le domaine juridique (civil, pénal, de la poursuite pour dettes et fail​lite ou administratif), la juridiction (contentieuse ou gracieuse) ou l'instance concernée (en première instance, en instance de recours, ordinaire ou extraordinaire et exceptionnellement en procédure de conciliation)
.


L'assistance judiciaire doit permettre l'accès à la justice à la personne indigente, à savoir celle qui ne peut assu​mer les frais liés à la défense de ses intérêts sans porter atteinte au minimum nécessaire à son entretien et à ce​lui de sa famille (art. 2 al. 1 LAJA)
. Cette condition est indispensable, que la requête d'assistance concerne une procédure pé​nale, civile ou administrative. Dans ces deux derniers domaines, la cause de l'intéressé ne doit de surcroît pas apparaître d'emblée dénuée de toute chance de succès (art. 2 al. 2 LAJA), à savoir que les perspectives de ga​gner le procès ne doivent pas être notablement plus faibles que les risques de le perdre
. 

Cette condition, ajou​tée à l'indi​gence, s'applique également à l'octroi de l'assistance judiciaire de la partie civile en droit pénal (art. 2 al. 3 LAJA). 


L'assistance judiciaire dispense le bénéficiaire de toute avance et/ou le libère de l'obligation de fournir des sûre​tés (art. 3 al. 1 lettres a et b LAJA). Elle peut également impliquer la désignation d'un avocat d'office rému​néré par l'Etat, à certaines conditions (art. 3 al. 1 lettre c LAJA). Le bénéfice d'un avocat d'office n'est accordé, en matière civile et pénale, que si celui-ci est nécessaire à la défense des intérêts du requérant (art. 2 al. 2 LAJA). Selon l'ar​ticle 2 alinéa 3 LAJA, le prévenu n'a en outre droit à un avocat d'office que s'il est passible d'une peine privative de liberté ou si sa cause présente des difficultés particulières. L'assistance judi​ciaire peut enfin être totale ou par​tielle suivant l'octroi des mesures fournies (art. 3 al. 2 LAJA)
. 


L'assistance judiciaire garantit l'accès à la justice, mais non sa gratuité. Ainsi, l'Etat peut réclamer le rembourse​ment des prestations effectuées en cas de retour à meilleure fortune du bénéficiaire de l'assistance (art. 4 LAJA). Le droit de l'Etat se prescrit par dix ans dès l'entrée en force du jugement ou de la décision qui a mis fin à la cause (art. 4 al. 4 LAJA). 

2. Nécessité de modification de la LAJA

a/
L'unification des procédures civile et pénale suisses

Le peuple et les cantons ont jeté les bases constitutionnelles d'une refonte complète du système judiciaire suisse en adoptant, le 12 mars 2000, l'arrêté fédéral du 8 octobre 1999 sur la réforme de la justice
. Les buts de cette ré​forme sont notamment de créer un CPP et un CPC unifiés à l'échelle de la Suisse. Actuellement, la procédure ci​vile et la procédure pénale ne sont en effet pas réglées dans une loi fédé​rale mais, principalement, dans 26 CPC et 26 CPP can​tonaux. Les ar​ticles 122 et 123 Cst. adoptés le 12 mars 2000 et actuellement en vigueur
 accordent désor​mais à la Confédéra​tion la compétence de légiférer en matière de procédure pénale et de procédure civile. Il s'agit d'une compétence exclusive
, à savoir que seule la Confédération a le droit de légiférer dans ces do​maines, la compétence cantonale étant totalement exclue
. Sur cette base, le Conseil fédéral a élaboré un projet de CPC et un projet de CPP.


Les législateurs cantonaux ne peuvent ainsi plus prendre de disposi​tions de procédure civile et pénale à moins d’y être habilités par une délégation figurant dans la loi fédé​rale. Le soin de combler les silences du droit ne leur ap​par​tient plus et relève désormais de la juris​prudence
. Les cantons restent toutefois compétents, sauf disposition contraire de la loi, en matière d'organisation judiciaire et d'administration de la justice en droit pénal et civil, ainsi que d'exécution des peines et des mesures en matière pénale (art. 122 al. 2 et 123 al. 2 Cst.).


En droit public, les différences entre les procédures cantonales se sont avérées moins considérables de sorte qu'une réglementation par la Confédération n'a pas été jugée nécessaire
. 

b/
Compétences résiduelles des cantons en procédure civile et pénale suisse

Le CPP régit la poursuite et le jugement, par les autorités pénales de la Confédération et des cantons, des infrac​tions prévues par le droit fédéral (art. 1er CPP). Le code ne concerne dès lors pas les infractions de droit pénal cantonal
. Cette procédure ressortit aux cantons en vertu de l'article 335 nCPS. 

Selon cette disposition, les can​tons conservent le pouvoir de légiférer sur les contraven​tions de police qui ne sont pas l'objet de la législation fé​dérale (al. 1). Ils peuvent en outre édicter des sanc​tions pour les infractions au droit administratif et au droit de procédure cantonaux (al. 2). Le message du Conseil fédéral recommande néanmoins aux cantons de mention​ner, dans les actes législatifs portant introduc​tion du nouveau code, que ce dernier est également applicable, en tout ou en partie, à la poursuite et au juge​ment d'infractions sanctionnées par le droit cantonal
. L'article 445 CPP pré​voit enfin que les cantons, dans la mesure où ils sont compétents, édictent les dispo​sitions nécessaires à l'exécu​tion du code.


En droit privé, le P.CPC règle la procédure cantonale applicable aux af​faires civiles contentieuses, aux décisions judiciaires de la juridiction gracieuse, aux décisions judiciaires en droit de poursuite pour dettes et la faillite et à l'arbitrage (art. 1er P.CPC). Cette entreprise d'unification va donc aboutir à la suppression pure et simple de nom​breux textes législatifs, la compétence des cantons étant pour l'essentiel confinée à une mise en appli​cation des codes de procédure suisses (ci-après les codes) pour autant que le droit fédéral n'aura pas réglé la matière de fa​çon ex​haustive
. 

c/
Compétences résiduelles des cantons en matière d'assistance judiciaire et modification de la LAJA


L'assistance judiciaire, en tant qu'institution de procédure, a été codifiée dans les codes. Elle apparaît également dans la LTF, entrée en vigueur le 1er janvier 2007. Les autorités fédérales ont veillé à harmoniser autant que faire se peut les dispositions de ces textes
.


En procédure pénale, les articles 132 à 135 CPP règlent les modalités de la défense d'office du prévenu. On nomme prévenu au sens du CPP toute personne qui, dans une dénonciation, une plainte ou, par une autorité pé​nale dans un acte de procédure, est soupçonnée, prévenue ou accusée d'une infraction (art. 111 CPP). Les ar​ticles 136 à 138 CPP ont trait à l'assistance judiciaire gratuite pour la partie plaignante, laquelle est définie à l'article 118 CPP. Est considérée comme partie plaignante le lésé qui déclare expressément vouloir participer à la procédure pénale comme demandeur au pénal ou au civil. Les articles 132 à 138 CPP sont commentés aux pages 1158 et suivantes du message du Conseil fédéral
. Au vu de ce qui précède, l'assistance judiciaire réglée dans le CPP ne concerne plus que les procédures re​latives aux infractions prévues par le droit fédéral. Les can​tons restent compétents pour légiférer sur les dispositions procédurales et notamment sur l'assistance judi​ciaire lorsque sont concernées des in​fractions de droit cantonal. Il convient d'en tenir compte dans la modification de la LAJA, se rappelant au surplus que le Conseil fédéral recommande de renvoyer au CPP pour la procé​dure et le jugement de telles infractions. 


En procédure civile, l'assistance judiciaire a été codifiée dans le P.CPC aux articles 115 et suivants. Le projet in​troduit une ré​glementation fédérale unifiée qui correspond pour l'essentiel au CPP s'agissant de la partie plai​gnante
. Les dispositions en question sont commentées aux pages 6912 et suivantes du message du Conseil fédé​ral. Dès lors que la procédure civile relève de la compétence exclusive de la Confédération, il n'y a plus de place pour le droit cantonal. Toute disposition de procédure civile qui concerne l'assistance judiciaire et qui figure ac​tuellement dans la LAJA doit donc être abrogée.


La procédure administrative n'étant pas unifiée par le droit fédéral, les cantons restent compétents pour légiférer en matière d'as​sistance judiciaire. Les dispositions de la LAJA n'ont dès lors pas de raison d'être modi​fiées si ce n'est pour des motifs d'opportunité afin de s'aligner sur les codes, voire pour des raisons strictement formelles. On constate ces dernières années un certain rapprochement entre la procédure administrative et la procédure civile. Certains cantons renvoient même dans leur loi sur la procédure administrative au CPC en tant que droit subsi​diaire
. De même, la pratique administrative se réfère souvent, en cas de lacune sur des questions connexes aux deux domaines, à des normes de procédure civile
. 

Selon le Professeur Arnold Marti, vice-prési​dent du Tribunal administratif du canton de Schaffhouse, les prescriptions du P.CPC sur l'assistance judiciaire pourraient d'ailleurs même s'appliquer par analogie à l'assistance judiciaire dans la procédure administrative
. 


Eu égard à ces considérations, il y a lieu d'examiner si l'assistance judiciaire telle qu'elle ressort actuellement de la LAJA doit être modifiée, voire adaptée aux principes dégagés par les codes et principalement par le P.CPC. On pro​fitera également de l'opportunité de la modification donnée pour intégrer certaines dispositions essentielles de l'OAJA dans la LAJA et pour procéder à des adaptations formelles, d'ordre terminologique ou structurel.  

3. Projet de LAJ 
a/
Dénomination, contenu et structure 
Le projet propose tout d’abord d’utiliser l’expression « assistance judiciaire » dans son sens large, sans y ad​joindre le complément "et administrative". Il est en effet souhaitable de reprendre la même terminologie que celle prévue à l’article 29 alinéa 3 Cst. sans pour autant oublier que cette garantie s’applique aussi bien aux procédures devant les autorités administratives (non judiciaires) qu’aux procédures devant les tribunaux. 


Si l'on procède ensuite par élimination, dès lors que l'assistance judiciaire est prévue par le P.CPC en matière civile et, partiellement, en matière pé​nale, par le CPP, le P.LAJ ne devrait en soit régler que les causes adminis​tratives et les causes pénales qui concernent les infractions au droit cantonal. Au vu des recommandations du Conseil fé​dé​ral, il y a toutefois lieu pour ces dernières, dans un souci d'harmonisation du droit pénal, de renvoyer purement et simplement aux règles du CPP applicables par analogie. 


On distingue alors clairement deux domaines : le premier concernant l'assistance judiciaire en matière civile et pénale réglementé par les codes, et le second ayant trait à l'assistance judiciaire dans les causes administratives régi par le P.LAJ et son ordonnance. Il n'apparaît pas inutile de mettre en évidence cette distinction et de rap​pe​ler au praticien, dans un premier chapitre, que les règles concernant l'assistance judiciaire en matière civile et pé​nale (plus précisément les conditions d'octroi, l'étendue et la procédure) sont codifiées par le droit fédéral. Un se​cond chapitre détaillera ensuite les principes applicables à l'assistance judiciaire dans les affaires administra​tives. La solution proposée reprend pour l'essentiel la structure adoptée par les codes, plus précisément par le P.CPC. Celle-ci est exposée ci-après. Un troisième volet sera alors réservé aux dispositions de droit public sur le finance​ment, l'organe d'exécution et la responsabilité, domaines qui concernent tant les procédures pénales, ci​viles qu'adminis​tratives. Un dernier chapitre sera enfin dédié aux dispositions finales. 

b/
Commentaire des dispositions

-
Article 1er - Assistance judiciaire dans les causes civiles et pénales


L'article 1er rappelle purement et simplement que les règles sur l'assistance judiciaire en matière civile et pé​nale, plus précisément les conditions d'octroi, l'étendue et la procédure, sont prévues dans les codes. Il précise par ailleurs que la procédure concernant les infractions de droit cantonal est régie par le CPP, applicable par analogie.



Les sujets concernant l'assistance judiciaire, dont il est question dans les codes, ainsi que les dispositions corres​pondantes, sont brièvement exposés ci-après. 



a/
Droit



En matière civile, l'article 115 P.CPC réglemente le droit à l'assistance judiciaire. Selon cette disposition, une per​sonne a droit à l'assistance si elle ne dispose pas de ressources suffisantes et si sa cause ne paraît pas d'emblée dépourvue de toute chance de succès. A relever toutefois que l’assistance judiciaire est exclue en matière d’arbitrage (art. 378 P.CPC). 



Le CPP énonce les conditions d'octroi de l'assistance judiciaire pour la partie plaignante à son article 136, à savoir l'indigence et le fait que l'action civile ne paraisse pas vouée à l'échec, et à l'article 132 pour le pré​venu (en cas de défense obligatoire ou si le prévenu ne dispose pas des moyens nécessaires et si l'assistance d'un défenseur est justifiée pour sauvegarder ses intérêts).



b/
Etendue



L'étendue de l'assistance judiciaire fait l'objet de l'article 116 P.CPC en matière civile (dispense d'avances et de sûretés, dispense des frais judiciaires, commission d'office d'un conseil juridique par le tribunal si la sau​vegarde des droits du requérant l'exige). En procédure pénale, l'article 136 alinéa 2 CPP pour la partie plai​gnante (exonération du versement d'avances de frais et de sûretés, exonération des frais de procédure et dé​signation d'un conseil juridique gratuit lorsque cela est indispensable pour permettre à la partie plaignante de défendre ses intérêts), et l'article 132 CPP pour le prévenu (désignation d'un défenseur d'office) ré​gle​mentent cette même question. 


c/
Procédure




Le P.CPC définit aux articles 117 à 119 la procédure applicable pour l'octroi de l'assistance judiciaire (dépôt de la requête avant ou après la litispendance, contenu de la requête, procédure sommaire, effet rétroactif ex​ceptionnel de l'assistance, demande effectuée à nouveau pour la procédure de recours, frais), son retrait et la voie de droit ouverte contre une décision d'octroi ou de retrait (recours limité au droit selon art. 316ss P.CPC). Le CPP traite partiellement de ces sujets aux articles 133 et 134.



d/
Liquidation des frais et rémunération du conseil juridique d'office




L'indemnisation du conseil de la partie dans une procédure civile est prévue à l'article 120 P.CPC, qui ré​glemente par ailleurs également la liquidation des frais. Celle du défenseur d'office et du conseil juridique gratuit de la partie civile est énoncée à l'article 135 CPP. 




Selon l'article 120 P.CPC, il est laissé le soin aux cantons de déter​mi​ner l'indemnité équitable à verser au conseil juridique d'office eu égard à leur autonomie en matière de tarif
. L'article 135 CPP renvoie égale​ment au tarif des avocats de la Confédération ou du canton du for du pro​cès. 



e/
Remboursement dans les causes civiles et pénales et prescription




Le principe du remboursement est énoncé aux articles 121 P.CPC et 135 alinéa 4 CPP pour le défen​seur d'office et la partie plaignante (par renvoi de l'art. 138 CPP). Ces dispositions prévoient le prin​cipe du rem​boursement des frais d'honoraires à l'Etat, Confédération ou canton, par la personne au bénéfice de l'as​sis​tance judiciaire dès que sa situation financière le lui permet. La prescription de l'action en restitu​tion de l'Etat est énoncée en matière civile à l'article 121 alinéa 2 P.CPC, et en matière pénale à l'article 135 alinéa 5 CPP. Un délai de dix ans à compter de la fin du procès, ou du jour où la décision est entrée en force, se​lon la terminologie utilisée, est prévu.


-
Article  2 - Droit


L'article 2 P.LAJ définit les conditions d'octroi de l'assistance judiciaire en matière administrative (donc égale​ment en matière d’assurances sociales), à savoir l'indi​gence (al. 1), les chances de succès du recours (al. 2) et, s'agissant de la désignation d'un avocat d'office, le fait que celui-ci apparaisse nécessaire à la défense des inté​rêts du requérant. Il codifie ainsi la jurisprudence du Tri​bunal fédéral et reprend les alinéas de l'article 2 LAJA qui portent sur les causes administratives. Relevons que, dans le présent projet, il ne sera désormais plus fait mention de "l'avocat d'office" mais du "conseil juri​dique commis d'office", terme générique utilisé par le Conseil fédéral dans les messages des codes
.


-
Article 3 - Etendue


Selon le droit actuel, l'octroi de l'assistance judiciaire peut entraîner pour l'assisté la dispense des avances de frais (art. 3 al. 1 lettre a LAJA), des sûretés (art. 3 al. 1 lettre b LAJA) et/ou la désignation d'un conseil juri​dique commis d'office (art. 3 al. 1 lettre c LAJA). Elle peut en outre être totale ou partielle (art. 3 al. 2 LAJA). Ces prin​cipes, identiques à ceux figurant dans les codes, sont repris à l'article 3 P.LAJ. Contrairement à la dis​position qui prévalait jusqu'à ce jour (art. 3 LAJA), la solution proposée ne traite toutefois que de l'étendue de l'as​sis​tance judiciaire, la liquidation des frais de l'assistance (art. 3 al. 1 lettre c et al. 3 LAJA) étant consa​crée ulté​rieu​rement à l'article 8 P.LAJ. 



Les projets de codes proposent l'exonération des frais de pro​cédure en cas d'octroi de l'assistance judiciaire (art. 93 al. 2 P.CPC et 422 CPP pour une définition de ces frais dans les codes) (art. 135 al. 4, 136 al. 2 CPP et 116 al. 1 lettre b P.CPC). Il est préconisé d'en faire de même dans le P.LAJ, cela d'autant plus que, tel que nous le ver​rons plus loin, l'Etat a la possibilité de demander ultérieurement à l'assisté le remboursement des presta​tions d'assistance octroyées (art. 10 P.LAJ). 


-
Article 4 - Requête


L'article 4 P.LAJ détermine le moment auquel le droit à l'assistance peut être exercé et présente ainsi une impor​tance considérable qui justifie son intégration dans la loi. Comme par le passé et conformément à la ju​risprudence du Tribunal fédéral
, l'assistance judiciaire doit pouvoir être requise en tout état de cause. Cette dispo​sition reprend l'article 1er OAJA, intitulé "Exercice du droit". 



En matière civile, le P.CPC prévoit d'étendre l'assistance à la préparation du procès, soit par exemple à la détermi​nation des perspectives offertes par le procès, à la clarification des preuves et des faits, à la formulation de la re​quête
 ou à l'élaboration d'une convention en cas de requête commune en divorce
. La requête peut dès lors être dé​posée avant la litispendance (art. 117 al. 1 CPC). Il n'apparaît pas opportun de permettre dans les causes admi​nistratives le dépôt de la requête d'assistance avant celui de l'écriture introductive d'instance. Bien que le droit administratif matériel ait augmenté en complexité, il ne saurait en effet atteindre celle du droit privé. 


Il ne s'avère ainsi pas nécessaire d'accorder l'assistance judiciaire déjà pour la préparation du procès. Il faut par ailleurs relever que l'assistance d'un conseil juridique commis d'office est très peu accordée en pre​mière ins​tance eu égard, notamment, à l'application de la maxime d'office. Il serait enfin difficile pour l'autorité de s'as​surer de sa compétence ou d'apprécier les chances de succès sans connaître les conclusions et les prétentions invoquées dans la cause prin​cipale. Au vu de ces éléments, il est dès lors recommandé de maintenir la pratique actuelle, celle-ci restant par ailleurs conforme au droit garanti par la Cst.
. 


-
Article 5 - Durée 


Selon l'article 5 P.LAJ, l'assistance judiciaire prend en principe effet le jour du dépôt de la requête
. Cette règle est cependant atténuée par la possibilité d'octroyer un effet rétroactif à la décision d'assistance judiciaire. Ces principes, consacrés à l'article 2 OAJA déjà, ne s'opposent pas à la pratique prévue dans les codes et con​servent toute leur portée. Il est en outre de la compétence des cantons de décider si et dans quelle mesure ils veulent laisser aux tribunaux et aux autorités administratives le soin d'accorder l'assistance judiciaire gra​tuite de manière rétroactive pour des raisons d'équité
. Partant, le droit cantonal ne se limite pas uniquement à pré​voir la possibilité d'accorder un effet rétroactif, mais précise également à quelles conditions il y a lieu de l'ac​corder. 


Selon le droit actuel, sauf retrait anticipé, l'assistance est de plus accordée jusqu'au moment où la procédure prend fin devant la dernière instance cantonale saisie (art. 2 OAJA). Le P.CPC règle cependant la situation dif​fé​remment. L'assistance judiciaire doit en effet à nouveau être demandée pour la procédure de recours. En ma​tière pénale par contre, l'assistance judiciaire perdure pour autant que les conditions qui ont incité la direction de la procé​dure à l'ordonner subsistent. Devant le Tribunal fédéral enfin, l'assistance octroyée par l'autorité cantonale ne vaut pas automatiquement puisque la Haute Autorité rend sa propre décision sur l'assistance (art. 64 LTF). L'as​sistance judiciaire dans les causes civiles et administratives est octroyée pour autant, notamment, que la cause ne soit pas d'emblée vouée à l'échec. Or, d'une instance à l'autre, les chances de succès peuvent se modi​fier. Il apparaît alors justifié de déposer une nouvelle demande dans la procédure de recours
. L'article 5 ali​néa 2, qui instaure ce principe, constitue ainsi une modification majeure du système de l'assistance judiciaire dans les causes administratives.



Eu égard à son importance et à la structure proposée dans les codes, la disposition sur la durée de l'assistance, qui figure actuellement dans l'OAJA, a aussi été intégrée dans le projet de loi.


-
Article 6 - Retrait


L'article 6 P.LAJ définit le retrait de l'assistance. Il est pratiquement identique à l'article 3 OAJA. 



La disposition proposée va plus loin que les codes puisqu'elle prévoit la possibilité de retirer l'assistance judi​ciaire avec effet rétroactif lorsque l'assisté a induit en erreur l'autorité compétente ou lorsqu'il a négligé de si​gnaler à temps les changements susceptibles d'influencer son droit à l'assistance. Il serait en effet choquant que l'assisté puisse bénéficier de l'assistance judiciaire dans ces conditions.



Tout comme les deux dispositions précédentes, le retrait de l'assistance judiciaire est aussi introduit dans la loi. 


-
Article 7 - Procédure et recours


L'article 7 P.LAJ traite de la procédure d'assistance judiciaire, plus particulièrement de la procédure de retrait et d'octroi, et de la voie de droit dans les affaires administratives. Il reprend en partie l'article 14 OAJA sans toute​fois aborder la question du conseil juridique d'office. Les règles le concernant, prévues aux articles 4 à 7 OAJA (choix, statut, fin du mandat), seront en effet énoncées dans le P.OAJ. 



La solution proposée renvoie en premier lieu à la LPJA, laquelle contient certaines règles applicables
 (art. 32, 42 lettre f, 82ss LPJA), et subsidiairement à l'ordonnance du Conseil d'Etat. Il appartient en effet à celui-ci de défi​nir les principes qui s'appliquent lorsque la LPJA ne prévoit pas de solution. Ceux-ci sont actuellement énon​cés aux articles 8 à 13 OAJA. Au vu de l'unification des procédures, il conviendra de les adapter.


-
Article 8 - Liquidation des frais 



Le P.LAJ règle exhaustivement le sort des frais en cas d'assistance judiciaire dans les causes administratives et distingue clairement le cas de l'assisté qui succombe de celui qui obtient gain de cause. Il reprend pour l'es​sen​tiel le modèle présenté à l'article 120 P.CPC. Cette question se retrouve aux articles 3 LAJA et 15 OAJA.



Le principe, selon lequel le conseil juridique d'office est rémunéré par l'Etat lorsque l'assisté succombe, ressort de l'article 3 alinéa 1 lettre c LAJA et est fixé expressément dans le P.CPC. Il est purement et simplement re​pris dans la disposition suggérée. 



Dès lors que l'assisté est exonéré du paiement des frais de procédure en cas d'octroi de l'assistance judiciaire (art. 3 P.LAJ), ces derniers sont par ailleurs mis à la charge de l'Etat lorsqu'il succombe, un éventuel rem​bour​sement ultérieur pouvant intervenir. 



La disposition proposée prévoit ensuite la restitution des avances de frais effectuées par la partie adverse, non assistée, par exemple par les opposants dans le cadre d'une demande d'autorisation de construire (art. 64 de l'ordonnance sur les constructions du 2 octobre 1996), lorsque celle-ci obtient gain de cause. Cette solution s'oppose à la jurisprudence du Tribunal cantonal valaisan
qui, dans le cadre d'une affaire civile, a estimé que le tri​bunal n'avait pas à restituer ses avances à la partie non assistée qui obtient gain de cause. Elle suit par contre la conception de Gapany sur la question (art. 15 OAJA) 
 et la règle arrêtée à l'article 120 P.CPC. 



Enfin, comme par le passé et conformément au droit actuel
, l'assisté qui perd reste tenu de payer les dépens mis à sa charge à la partie adverse
. Il ne saurait bien évidemment plus être question de paiement par l'Etat des dépens auxquels l'assisté a été condamné et dont ce dernier ne peut s'acquitter à la partie adverse, lorsque celle-ci a été privée du droit d'exiger des sûre​tés (art. 3 al. 3 2ème phrase LAJA). Cette règle est en effet propre aux af​faires civiles
. 



Lorsque l'assisté obtient gain de cause, le conseil juridique commis d'office est rémunéré par l'Etat si les dépens ne peuvent être obtenus de la partie adverse en raison de son insolvabilité. Ce principe se conforme à l'article 120 P.CPC et reprend pour l'essentiel l'article 3 alinéa 1 lettre c LAJA, sous réserve de quelques modifi​cations d'ordre formel.


-
Article 9 - Rémunération 


L'article 9 P.LAJ définit les modalités de la rémunération du conseil juridique commis d'office dans les af​faires administratives. Il reprend l'article 6 LAJA intitulé "Etat de frais" qui renvoie à la LTar. Celui-ci se conforme aux règles énoncées par les projets de codes. 


-
Article 10 - Remboursement 


L'article 10 alinéa 1 P.LAJ reprend l'article 4 alinéa 2 LAJA en tant qu'il concerne le remboursement des presta​tions d'assistance judiciaire. 



Il prévoit, dans un premier temps, la restitution desdites prestations lorsque l'intéressé a les moyens d'y faire face. Ce principe est consacré tant par la jurisprudence de la Commission européenne des droits de l'homme concernant l'article 6 § 3 lettre c CEDH
, que par la jurisprudence du Tribunal fédéral sur l'assistance ju​di​ciaire
, la loi fédérale sur la procédure administrative du 20 décembre 1968 (PA)
 ou le P.CPC. Selon ce der​nier, l'assisté est en effet tenu au remboursement de l'Etat en raison de l'évolution favorable de ses revenus ou de sa fortune, suite à une succession par exemple (art. 121 P.CPC). Le gain du procès peut éga​le​ment en être à l'ori​gine
. Le P.CPC s'est inspiré de la solution consacrée à l'article 64 alinéa 4 LTF. 



Dans un deuxième temps, la réglementation prévoit le remboursement des prestations effectuées lorsque l'assis​tance judiciaire a été attribuée à tort. Cette solution va plus loin que ce qui est expressément prévu par le P.CPC ou la ju​ris​prudence du Tribunal fédéral en droit administratif
. Ceux-ci instituent en effet uniquement le rembourse​ment des prestations effectuées lorsque la partie est en mesure de le faire
. 



Le second alinéa a trait à la prescription de l'action en restitution de l'Etat et prévoit un délai de dix ans dès l'en​trée en force de la décision mettant fin à la cause. La LAJA l'énonce déjà à son article 4 alinéa 4. En matière ci​vile, elle est réglée de manière quasiment identique à l'article 121 alinéa 2 P.CPC et, en matière pénale, à l'ar​ticle 135 alinéa 5 CPP. 


-
Article 11 - Financement 


L'assistance judiciaire relève non seulement de la problématique de l'Etat de droit, mais met aussi en jeu les finances de celui-ci. L'article 11 P.LAJ réglemente le financement de l'assistance judiciaire dans les affaires administratives, civiles et pénales. Les ré​dacteurs des projets de codes n'ont pas expressément réglé cette ques​tion mais ont toutefois fait référence, çà et là
, dans le P.CPC ou le CPP, aux cantons, voire à la Confédéra​tion en matière pénale. Il s'avère en effet justifié d'imputer le financement de l'assistance judiciaire en matière civile et pénale à l'autorité qui l'accorde, soit en général à une autorité cantonale ou fédérale et donc à l'Etat (cantonal ou fédéral). Même lorsque la procédure se déroule devant le tribunal de police ou le juge de com​mune, il y a également lieu d'en faire assumer le financement au canton. En effet, ceux-ci exercent les attribu​tions que leur confèrent les codes. Ils interviennent ainsi en qualité d'organes d'exécution de la législation fédé​rale. Dans les causes administra​tives par contre, le financement est assuré par l'Etat, mais également par l'auto​rité municipale lorsque celle-ci met en œuvre de la législation communale. 


-
Article 12 - Organe d'exécution


L'article 12 P.LAJ est une transposition dans la loi de l'article 20 OAJA, qui consacre la compétence du Dépar​tement en charge des finances ou l'administration communale en tant qu'organe d'exécution. Il s'applique à l'as​sistance judiciaire dans les causes civiles, pénales et administratives au sens large. En effet, selon le message du Conseil fédé​ral relatif au CPC, les cantons désignent l'autorité qui ordonne le remboursement ou veille à son exécu​tion
 (art. 121 P.CPC). Par analogie, le même principe s'applique en droit pénal. 


-
Article 13 - Responsabilité 



S’inspirant de l'article 5 LAJA, l'article 13 P.LAJ réglemente la responsabilité primaire de la collectivité tenue au financement, laquelle vaut dans les causes civiles, pénales et administratives. Le conseil juridique d'office remplit en effet une mission confiée par la collectivité et assure un mandat de droit public
. Il est choisi par l'auto​rité compétente bien que l'assisté ait la fa​culté de proposer un conseil de son choix. Il est bien évidem​ment impossible d'exclure le risque que celui-ci cause de façon illicite un dommage à l'assisté dans l'exercice de ses fonctions. On peut alors considérer qu'il existe une responsabilité primaire de l’Etat ou de la commune pour les actes illicites qu'il commettrait. Dans le cas contraire, cela reviendrait à faire supporter à l'assisté l'éventuelle insolvabilité de l'avocat responsable, ce qui s'avèrerait tota​lement injuste. 



A titre de rappel, le principe de la responsabilité primaire de l'Etat avait déjà été retenu dans un arrêt Artico (Série A no 37) de la Cour européenne des droits de l'homme le 13 mai 1980. Dans cette affaire, les autorités italiennes, qui avaient toléré à tort que le défenseur néglige gravement les devoirs que lui imposait sa profes​sion et sa fonction au détriment de l'accusé, avaient été tenues responsables de violation des devoirs de la dé​fense au sens de l'article 6 § 3 lettre c CEDH. La République italienne avait en outre été contrainte à verser au re​quérant une indemnité de 3'000'000 de lires à titre de réparation morale. Cet arrêt a depuis été repris à plu​sieurs reprises par le Tribunal fédéral
. 


-
Article 14 - Exécution 



L'article 14 P.LAJ prévoit une délégation de compétence au Conseil d'Etat. Celui-ci peut ainsi arrêter par voie d'ordonnance les dispositions qui complètent et permettent d'exécuter les grands principes énoncés dans la loi.  


-
Articles 15 à 17 - Modification et abrogation du droit en vigueur, droit transitoire et entrée en vigueur


Ces dispositions ne nécessitent pas de commentaire particulier.
G. 
Loi fixant le tarif des frais et dépens devant les autorités judiciaires ou administratives (LTar.) - Commentaire

1. Les frais judiciaires et les dépens 

a/
Définition


L'administration de la justice et la prise de décisions administratives occasionnent des frais, à l'Etat d'une part - les frais judiciaires - et, d'autre part, aux parties - les dépens ou l'indemnité de partie. 


Les frais judiciaires comprennent essentiellement un émolument judiciaire ou administratif (fixé soit forfaitaire​ment, soit suivant la nature et le nombre des opérations) et des débours (les montants payés au témoins ou aux experts par exemple)
. Les émoluments judiciaires sont des contributions causales qui trouvent leur fondement dans la sollicitation d'une prestation étatique
. A ce titre, ils dépendent des frais occasionnés par le service rendu et doivent respecter les principes de la couverture des frais et de l'équivalence
. D'après le principe de la couver​ture des frais, l'ensemble des ressources provenant d'un émolument ne doit pas être supérieur à l'ensemble des dé​penses de la collectivité pour l'activité en cause
. Les dépenses à couvrir peuvent comprendre les frais généraux, en particulier ceux de port, de téléphone, les salaires du personnel, le loyer ainsi que les intérêts et l'amortisse​ment des capitaux investis
. Selon le principe de l'équivalence, le montant de chaque émolument doit être en rap​port avec la valeur objective de la prestation fournie et rester dans des limites raisonnables
. La valeur de la presta​tion se mesure, soit à son utilité pour le contribuable, soit à son coût par rapport à l'ensemble des dépenses de l'activité en cause. Le principe de l'équivalence n'exclut pas une certaine schématisation. Les émoluments doivent cependant être établis selon des critères objectifs et s'abstenir de créer des différences que ne justifieraient pas des motifs pertinents. Le taux de l'émolument ne doit pas, en particulier, empêcher ou rendre difficile à l'excès l'utilisation de certaines institutions
.


Les dépens consistent en une indemnité qui couvre tous les frais indispensables que le litige a occasionnés à une partie
, soit pour une grande partie les "honoraires et débours de l’avocat".
b/
Sources

Les règles qui traitent des frais judiciaires et des dépens sont prévues par la législation sur les frais et dépens. La charge des frais et des dépens, leur répartition
, les avances et la fourniture de sûretés, sont principalement éta​blies dans les codes de procédure. En Valais, le CPC/VS traite des frais et dépens aux articles 252 et suivants, le CPP/VS des frais pénaux aux articles 207 et suivants, et la LPJA des frais et dépens aux articles 88 et suivants. S'agissant de la tarification des frais, les codes de procédure cantonaux renvoient aux réglementations édictées par les cantons
, soit en Va​lais à la LTar. 

c/
La LTar.


L'actuelle LTar. est une réponse à la motion de la commission des finances du 8 mars 1994, acceptée par le Conseil d'Etat le 20 avril 1994 et par le Grand Conseil à la session de mai 1994
. Cette motion avait pour objectif d'apporter une contribution au processus de rééquilibrage des finances publiques en adaptant notamment le tarif des frais et dépens en matière judiciaire et administrative
. 


La réforme du tarif s'inscrivait en outre dans la révision du droit judiciaire valaisan, à savoir la révision du CPC/VS, du CPP/VS, de la LPJA, de la LACCS/VS et de la loi d'application du code pénal suisse du 16 mai 1990 (ci-après LACPS/VS). Une des caractéristiques principales de cette révision consistait à adapter le droit cantonal valaisan au droit fédéral. Aussi, dans cette lignée, la LTar. s'est-elle inspirée des articles 149 et suivants de la loi fédérale d'organisation judiciaire du 16 décembre 1943 (ci-après OJF), du tarif des émo​luments judiciaires du Tribunal fédéral du 31 mars 1992 (ci-après tarif fédéral/émoluments) et du tarif des dépens alloués à la partie ad​verse dans les causes portées devant le Tribunal fédéral du 9 novembre 1978 (ci-après tarif fédéral/dépens). La doctrine et la jurisprudence qui se rapportent à ces documents constituent dès lors d'impor​tantes sources de ren​seignements pour comprendre la loi. 


La LTar. résulte enfin d'un souci de clarification et de simplification que l'on reconnaît à l'examen de sa structure. Cette loi expose en effet dans un premier temps des dispositions générales, s'employant notamment à définir ce que l'on entend par frais, débours, émolument de justice et dépens
. Elle fixe ensuite le tarif des frais en matière civile, pénale et de droit public, puis des dépens, mettant l'accent sur la fixation des honoraires de l’avocat. Elle se termine enfin par un chapitre destiné aux dispositions diverses, transitoires et finales.

2. Nécessité de modification de la LTar.
a/
Les réformes fédérales 


Faisant usage de la compétence exclusive qui lui a été octroyée par les articles 122 et 123 Cst., le Conseil fédéral a édicté un P.CPC et un P.CPP. L'entreprise d'unification de ces procédures a pour conséquence de soustraire ces domaines de la compétence des législateurs cantonaux
. Ceux-ci ne peuvent dès lors plus prendre de disposi​tions en la matière à moins d'y être habilités par une délégation figurant dans la loi fédé​rale. La compétence des can​tons en procédure administrative reste inchangée, puisque l'unification ne concerne pas le droit public. Les can​tons sont enfin compétents, sauf disposition contraire de la loi, en matière d'organisation judiciaire et d'admi​nis​tration de la justice (art. 122 al. 2 et 123 al. 2 Cst.). En ce sens, l'organisation judiciaire valaisanne a été entiè​re​ment repensée. 


En tant qu'institution de procédure, des règles régissant les frais ont été intégrées dans les codes de procédure civile et pénale suisses (ci-après les codes). En procédure pénale, le titre 10, soit les articles 416 à 436 CPP, règle les frais de procédure, les indemnités et la réparation morale. Ces dispositions sont commentées aux pages 1307 et suivantes du message du Conseil fédéral relatif à l'unification du droit de la procédure pénale du 21 dé​cembre 2005
. 

En procédure civile, les règles sur les frais, leur répartition, leur liquidation et les dispositions spéciales régissant les fais sont énoncées aux articles 93 à 114 P.CPC. Les dispositions en question sont commentées aux pages 6904 et suivantes du message du Conseil fédéral relatif au code de procédure civile suisse du 28 juin 2006
.


A côté de cette opération d'unification, s'achève, au niveau fédéral, la révision du droit de la famille. Un projet de nouveau droit de la protection de l'adulte (ci-après P.CCS) a en effet été soumis au Parlement fédéral. Celui-ci va entraîner de nombreuses modifications de la LACCS/VS (cf. P.LACCS)
. 


Il faut enfin signaler que, le 1er janvier 2007, la LTF est entrée en vi​gueur. A cette même date, le tarif des émolu​ments judiciaires du Tribunal fédéral du 31 mars 2006 (ci-après tarif du TF/émoluments - RS 173.110.210.1), abrogeant le tarif fédéral/émoluments, et le règlement sur les dépens al​loués à la partie ad​verse et sur l'indemnité pour la représentation d'office dans les causes portées devant le Tribu​nal fédéral du 31 mars 2006 (ci-après rè​glement du TF/dépens - RS 173.110.210.3), abrogeant le tarif fédé​ral/dépens, ont pris effet. 

b/
Conséquences sur la LTar.

Les modifications du droit judiciaire fédéral, qu'il s'agisse de l'unification des procédures, et plus précisément des règles concernant les frais, de l'introduction de la LTF, du règlement et du tarif qui s'y rattachent ou de la mo​difi​cation du droit de la protection de l'adulte, et celles qui affectent le niveau cantonal, comme la révision de l'or​ga​nisation judiciaire valaisanne, des lois d'application des CPP et P.CPC et de la LACCS, ont de toute évidence une incidence sur la tarification des frais. 


A titre d'exemple, la question des frais en procédure pénale et civile sera désormais réglée dans une très large mesure par le CPP et le P.CPC, de sorte que de nombreuses dispositions de la LTar. s'avèrent superflues pour ces matières, voire contraires au droit fédéral. Les projets de codes prévoient néanmoins de laisser la compétence en matière de tarif des frais aux cantons. Une tarification centralisée ne pourrait en effet pas être adaptée aux par​ti​cularités cantonales. Ainsi, selon l'article 424 CPP, les cantons sont compétents pour régler le calcul des frais de procédure (émolument et débours, art. 422 CPP) et fixer les émoluments lorsque la procédure s'est déroulée au niveau cantonal
. Ils arrêtent également les honoraires de l’avocat en matière pénale
. Dans les causes civiles, l'ar​ticle 94 P.CPC prévoit que les cantons fixent le tarif des frais (frais judiciaires et dépens, art. 93 P.CPC). Le message rappelle en outre que ceux-ci doivent se conformer aux objectifs du P.CPC et respecter les principes consti​tutionnels
, notamment ceux de la couverture des frais et de l'équivalence. Le P.CPC énonce enfin diverses dispositions spéciales régissant les frais qui ont une influence directe sur l'élaboration du tarif (art. 111ss P.CPC). La LTar. doit ainsi être adaptée en tenant compte de ces divers éléments. 


Les règles sur les frais contenues dans les codes ne sont pas les seules à avoir un impact sur la LTar. En effet, la modification des procédures pénale et civile dans leur ensemble et leurs conséquences, au niveau de la compé​tence des autorités par exemple, entraîne de nombreux changements dans la loi. De même, certaines dispositions du projet de nouveau droit de la protection de l'adulte, entre autres celles qui prévoient les règles essentielles de procédure (art. 443ss P.CCS), et les dispositions d'application proposées par le canton (P.LACCS) nécessitent des adaptations de la LTar.

A noter que les règles de procédure du nouveau droit de la protection de l'adulte sont énoncées dans le P.CPC pour autant que des dispositions du P.CCS ou du P.LACCS ne réglementent pas la question
. En matière de frais, dès lors qu'aucune règle n'est énoncée par le droit cantonal ou par le P.CCS, le P.CPC s'applique et les cantons sont compétents pour la tarification.


Sachant enfin que la LTar. avait été établie en référence au tarif du TF/émoluments et au règlement du TF/dépens, il y a lieu d'examiner si une adaptation aux réglementations qui les ont remplacés s'avère nécessaire.


On l'a vu ci-devant, les cantons restent compétents pour légiférer sur les frais et dépens applicables en procédure administrative, de même que sur leur tarification. Les dispositions de l'actuelle LTar. concernant cette procédure n'ont dès lors pas de raison d'être modi​fiées, si ce n'est pour des raisons purement formelles, d'ordre terminolo​gique ou structurel, voire pour des motifs d'opportunité afin de se conformer aux codes. Il est important de relever à ce sujet que, selon le Professeur Arnold Marti, vice-président du Tribunal administratif du canton de Schaffhouse, les prescriptions du P.CPC sur les frais (art. 93ss), pourraient même s'appliquer, par analogie, à la pro​cédure administrative
. 

3. Commentaire des dispositions du P.LTar. 

a/
Chapitre 1 : Champ d'application (art. 1er nouveau)

L'article 1er alinéa 1 définit positivement le champ d'application de la loi. Tel que vu ci-avant, la tarification des frais et dépens, dans les causes pénales et civiles, a été attribuée aux cantons (art. 424 CPP et 94 P.CPC). Ceux-ci restent par ailleurs compétents pour fixer le tarif dans les causes administratives, ces dernières incluant égale​ment les causes afférentes aux assurances sociales. Dans ces conditions, le P.LTar. recouvre la tarification des frais et dépens dans les procédures civiles, pénales et administratives portées devant une autorité judiciaire ou adminis​trative.


L'alinéa 2 apporte une définition négative du champ d'application de la loi. En effet, comme son nom l'indique, le P.LTar. se concentre principalement sur le tarif des frais et des dépens. Les règles traitant directement des frais et dépens ressortent essentiellement des codes de procédure et, dans les causes relevant de la protection de l’enfant et de l’adulte, du P.CCS (qui renvoie au P.LACCS et au P.CCS). 

Ainsi, le P.CPC énonce-t-il des règles sur :

· la définition des frais (art. 93);
· leur charge et répartition (art. 103 à 107, 109 et 110);
· l'information sur les frais présumés et l'assistance judiciaire (art. 95);
· les avances (art. 96, 99 à 101);
· les sûretés (art. 97 à 101);
· la décision sur les frais (art. 102);
· le recours (art. 108);
· diverses dispositions spéciales régissant les frais (art. 111 à 114). 


Le CPP énonce notamment des règles sur :

· la définition des frais de procédure, des émoluments et des débours (art. 422);
· la charge et la répartition des frais (art. 417 à 419, 423, 425 à 428, 429, 430, 432 à 434);
· la décision sur les frais (art. 421);
· l'action récursoire (art. 420). 


La LPJA réglemente enfin la répartition des frais, les avances et définit certaines notions aux articles 88 et sui​vants. 


Eu égard à ces éléments, le P.LTar. renvoie à son article 1er alinéa 2 aux codes de procédure. Ce renvoi constitue la règle. Sont en effet réservées quelques exceptions, rappelées par le terme "en principe" et précisées notamment à l'alinéa 3, à savoir :

· les règles prévues par la législation spéciale (telle l'ordonnance sur les émoluments perçus en application de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite du 23 septembre 1996 (ci-après OELP), laquelle n'est pas abrogée par le P.CPC
);
· les conventions de procédure portant sur les frais et dépens (art. 107 P.CPC qui prévoit la répartition des frais selon la transaction passée) et,

· certaines dispositions particulières du P.LTar. (art. 11, 13 al. 1 et 2 entre autres). 

b/
Chapitre 2 : Dispositions spéciales applicables aux causes administratives et des assurances sociales (art. 2 à 5 nouveaux)


Le chapitre 2 définit les frais (débours et émoluments), les dépens, et traite de la décision sur les frais et du re​cours dans les causes administratives et des assurances sociales uniquement. Ces questions sont déjà régle​mentées dans les P.CPC et CPP. 


-
Article 2 - Frais


L'article 2 du P.LTar. définit les frais et reprend l'article 2 LTar., inspiré de l'article 153 alinéa 1 OJF. Il se conforme aux solutions retenues par les articles 93 P.CPC et 422 CPP.


-
Article 3 - Dépens


La définition des dépens stipulée à l'article 3 P.LTar. correspond à l'article 3 LTar. et s'inspire de l'article 159 alinéa 2 OJF. Elle se rapproche de la définition prévue à l'article 93 P.CPC pour les dépens en matière civile. 


L'article 3 LTar. fait référence au "conseil juridique" et non à "l'avocat". Cette modification trouve sa source dans la terminologie utilisée par le Conseil fédéral dans les messages des codes. On la retrouvera dans tout le projet proposé.

-
Articles 4 et 5 - Décision sur les frais et dépens et recours


Dans les procédures civiles et pénales, les articles 102 P.CPC et 421 CPP traitent de la décision sur les frais et dépens et les articles 108 P.CPC (recours limité au droit) et 393 et suivants CPP (recours) du recours. Par​tant, ces sujets, régis actuellement par les articles 4, 11 alinéas 4 et 5 et 30 LTar., ne concernent plus que les causes ad​ministratives. Pour cette raison, ils ont été intégrés dans les dispositions spécifiques à ces dernières et for​mellement remaniés. 

c/
Chapitre 3 : Frais (art. 6 à 25 nouveaux)

-
Articles 6 à 11 - Des débours de l'autorité


Selon le message du P.CPC, les frais d'administration des preuves, de traduction (interprète également) et de repré​sentation de l'enfant (art. 93 al. 2 lettres c à d P.CPC), à savoir les débours de l'autorité civile, doivent rester in​dividualisés
. Il est également possible de fixer dans le tarif des forfaits pour l'administration de cer​taines preuves comme les indemnités de comparution des témoins
. Ces derniers doivent néanmoins recevoir une indem​nité équitable (art. 157 al. 3 P.CPC). L'article 424 CPP énonce par ailleurs que les can​tons et la Confédéra​tion règlent le calcul des frais de procédure et donc des débours (art. 422 al. 1 CPP). Les articles 167 et 190 CPP prévoient l'octroi d'indemnités équitables aux experts et aux témoins.


Les articles 6 à 10 P.LTar. établissent les règles directrices qui permettent de calculer les débours de l'autorité. Ils reprennent pour l'essentiel les articles 5 à 10 LTar. Ils déterminent, conformément au droit fédéral, com​ment chiffrer les frais d'administration des preuves (art. 6 P.LTar. : honoraires de l'expert, art. 7 P.LTar. : in​demnité aux témoins, art. 8 P.LTar. : frais de déplacement, art. 9 P.LTar. : intervention des fonctionnaires et huissiers judiciaire) et de traduction (art. 6 P.LTar.). Les montants de la loi n'ont pas été modifiés. L'article 10 P.LTar. permet en outre de fixer les autres débours (et par exemple les frais de représentation de l'enfant, art. 294s P.CPC; les frais de port, de téléphone et d'autres frais analogues, art. 422 al. 2 lettre e CPP) à leur mon​tant effectif, voire à un montant forfaitaire s'ils sont inférieurs à 200 francs. Les parties ont par ailleurs le droit d'être entendues sur le tarif des honoraires alloués aux experts, interprètes et traducteur (art. 6 al. 2 P.LTar.). Cette solution ne s'oppose pas aux principes dégagés par les codes.



L'article 11 P.LTar. prévoit enfin, à titre exceptionnel, la possibilité toute générale de renoncer totalement ou partiellement à la perception de débours. Il faut toutefois préciser que le P.CPC permet de renoncer aux créances de débours lorsque la partie est dépourvue de moyens (art. 110 al. 1 P.CPC) et le CPP de les réduire ou de les remettre compte tenu de la situation de la personne astreinte à les payer. Selon les articles 111 et 112 P.CPC, les procédures de conciliation ou au fond concernant certains litiges (ex. relatifs à la loi sur l'égalité) n'en​traînent en outre pas de frais judiciaires. Les cantons peuvent néanmoins prévoir des dispenses de frais plus larges que celles exposées dans le P.CPC (art. 114 P.CPC). 


-
Articles 12 à 25 - De l'émolument 



I. Généralités



Selon le message du P.CPC, les émoluments des tribunaux et des autorités de conciliation doivent être fixés de manière forfaitaire. Ils couvrent en principes toutes les prestations judiciaires
. Les cantons fixent des paliers pour les forfaits, de manière à ce que les frais puissent être fixés en tenant compte équitablement, dans chaque cas, de la valeur litigieuse et des prestations fournies. Les tarifs doivent tenir compte du principe de la couver​ture des frais et de l'équivalence. Le message du P.CPP rappelle également l'application de ces principes en procé​dure pénale
. 



*
Article 12 - Critères d'appréciation



L'article 12 P.LTar. explique comment calculer l'émolument eu égard aux paliers qui sont exposés dans les chapitres qui suivent. Il fixe les critères qui permettent à l'autorité d'apprécier le montant de l'émolument et rappelle les principes de couverture des frais et de l'équivalence. Cette disposition reprend pour l'essentiel l'article 11 alinéas 1 à 3 LTar. L'alinéa 1 1ère phrase est par ailleurs identique à l'article 65 alinéa 2 LTF. 



*
Article 13 - Réduction ou renonciation



L'article 13 alinéas 1 et 2 P.LTar. explique d'une manière toute générale, comme pour les débours, qu'il est possible dans certaines circonstances, de réduire proportionnellement l'émolument, voire de renoncer tota​lement ou partiellement à sa perception. A relever que le P.CPC permet également de renoncer aux créances d'émolument lorsque la partie est dépourvue de moyens (art. 110 al. 1 P.CPC) et le CPP de les réduire ou de les remettre eu égard à la situation de la personne condamnée à les payer. Les litiges qui n'entraînent pas de paiement d'émolument, en raison de leur nature, sont enfin énumérés aux articles 111 et 112 P.CPC. Les can​tons peuvent toutefois prévoir des dispenses plus larges que celles déjà prévues dans le P.CPC (art. 114 P.CPC). 



II. En matière civile 



Selon le P.CPC, parmi les frais judiciaires, sont uniquement compris un émolument forfaitaire de conciliation et un émolument forfaitaire de décision (art. 93 al. 2 lettres a et b P.CPC). En matière de conciliation et dans les causes au fond, certains litiges n'entraînent par ailleurs pas d'émolument, sauf si la partie en question a pro​cédé de façon téméraire ou de mauvaise foi (art. 111 à 113 P.CPC).  Il y a lieu de tenir compte de ces prescrip​tions dans le projet.



Les articles 14 à 18 P.LTar. sont le résultat de l'adaptation des articles 13 à 17 LTar. au P.LOJ, au P.CPC, au P.LACPC et au P.LACCS. Ils fixent les émoluments à percevoir dans les affaires civiles contentieuses et non contentieuses. 



*
Article 14 - Procédures devant le juge de commune



L'article 14 P.LTar. tient compte du fait que :

· le juge de commune est compétent pour tenter la conciliation (art. 3 P.LACPC);

· il n'y a plus d'exploit valant citation en conciliation; le juge de commune envoie la citation en concilia​tion à la partie adverse en même temps qu'il lui soumet la requête du demandeur (art. 199 P.CPC);

· le juge de commune est également compétent pour faire des propositions de jugement; cette institution oc​cupe une place intermédiaire entre une proposition de règlement à l'amiable et une décision; elle s'as​simile à cette première dans la mesure où chaque partie peut la refuser librement; en cas de silence des parties, elle vaut toutefois décision entrée en force et exécutoire
;

· le juge de commune peut statuer au fond dans les litiges patrimoniaux dont la valeur litigieuse ne dépasse pas 2'000 francs, sur requête du demandeur (art. 209 P.CPC et 3 P.LACPC);

· il n'y a enfin pas d'émolument particulier pour la rédaction, l'étude du dossier, les notifications, les commu​nications, les prolongations de délai, etc. (art. 93 al. 2 lettres a et b P.CPC)
; 

· la perception des émoluments sous forme d'avances est prévue à l'article 96 P.CPC.



*
Article 15 - Autres contestations civiles de nature pécuniaire



L'article 15 P.LTar. fixe les émoluments pour les contestations civiles tranchées par les autorités de pre​mière instance, ainsi que le Tribunal cantonal en instance unique. Cela concerne la procédure ordinaire, simplifiée ou sommaire atypique
. On ne parle en effet plus de procédure accélérée dans le P.CPC. Il est par ailleurs tenu compte de l'abaissement de la valeur litigieuse maximale, de 5'000 francs (art. 21 CPC/VS) à 2'000 francs, attribuant la compétence décisionnelle au juge de commune dans les affaires pécuniaires. 




Les principes déterminant la valeur litigieuse sont définis à l'article 27 P.LTar. applicable par analogie. Ce dernier renvoie aux articles 89 et suivants P.CPC.


*
Article 16 - Autres contestations non pécuniaires



L'article 16 P.LTar. concerne les contestations civiles non pécuniaires réglées devant les autorités de pre​mière instance, en procédure ordinaire ou simplifiée. Les autorités de première instance au sens de cette dis​position sont désignées à l'article 9 lettres b à g P.LOJ. 



*
Article 17 - Autres procédures



L'article 17 P.LTar. tient compte des autres procédures prévues par le P.CPC ou le P.CCS et la LACCS, qui ne sont pas spécialement traitées aux dispositions qui précèdent. Figurent notamment parmi celles-ci, les af​faires relevant de la protection de l’enfant et de l’adulte, les causes non contentieuses, les causes soumises à la procédure sommaire, les recours limités au droit (art. 316ss P.CPC), les procédures de révision (art. 326ss P.CPC), d'interprétation et de rectification (art. 322 P.CPC).



*
Article 18 - Appel ou recours au Tribunal cantonal



L'article 18 P.LTar., qui reprend l'article 16 LTar., permet de fixer l'émolument à percevoir lors de l'appel auprès du Tribunal cantonal contre les décisions de première instance (art. 304 P.CPC). Il prévoit également l'émolument à réclamer dans la procédure recours contre les décisions prises par l'autorité de protection de l’enfant et de l’adulte en première instance ou sur recours (art. 445 al. 3, 450 al. 1 P.CCS et 114 al. 2 P.LACCS)
 auprès de cette auto​rité. 




L'article 18 P.LTar. ne se réfère pas au recours en nullité en matière d'arbitrage. Les articles 351 et suivants P.CPC ne parlent en effet que de recours limité au droit. 

III. En matière pénale 



Les articles 19 à 21 P.LTar., fixant l'émolument dans les affaires pénales, reprennent les articles 18 à 20 de la LTar., adaptés aux P.LOJ, P.LACPP et au CPP. Ils tiennent compte des changements suivants :

· le tribunal de police est compétent pour connaître des contraventions de droit communal, sous réserve des com​pétences attribuées par la législation spéciale à l'autorité administrative communale et au conseil muni​cipal (art. 10 al. 2 P.LACPP). Ceux-ci sont toutefois soumis à la procédure administrative;

· en matière pénale, la conciliation n'est plus assurée par le juge de commune mais par le ministère public (art. 316 CPP);

· le ministère public s'occupe par ailleurs de l'instruction de la cause (art. 308ss CPP). Il n'y a en effet plus de juge d'instruction; 

· le tribunal de district et le tribunal d'arrondissement ne connaissent ni des recours, ni des appels. Seul le Tribu​nal cantonal est compétent pour statuer sur les recours (un juge ou la chambre pénale) et les appels (un juge ou une cour du tribunal) (art. 12 et 13 P.LACPP);
· il est institué un tribunal des mesures de contrainte qui ordonne la détention provisoire, la détention pour des motifs de sûreté et les autres mesures de contrainte prévues par le CPP (art. 9 P.LACPP);
· la LACPS/VS est entrée en vigueur le 1er janvier 2007. Elle institue un juge de l'application des peines et me​sures à son article 5 compétent à chaque fois que le droit fédéral réserve la compétence du juge pour une décision postérieure à l'entrée en force du jugement pénal. Selon les articles 6 et suivants, d'autres autorités s'avèrent également compétentes pour des affaires judiciaires pénales postérieures au jugement.
IV. En matière de droit administratif et des assurances sociales


Les articles 22 à 25 permettent de fixer les émoluments dans les causes de droit administratif et des assurances sociales. Ils reprennent les disposi​tions de la LTar. traitant de ce sujet. Dès lors que l'unification des procédures n'a pas été effectuée pour le droit public, celles-ci sont pratiquement identiques.

d/
Chapitre 4 : Dépens 


Selon l'article 93 alinéa 3 P.CPC, les dépens comprennent les débours nécessaires (frais de voyage, de port, de copies, de téléphone), le défraiement d'un représentant professionnel (honoraires et frais
) et, lorsqu'une partie n'a pas de représentant professionnel, une indemnité équitable pour les démarches effectuées, dans les cas où cela se justifie. Il n'est pas alloué de dépens en procédure de conciliation (art. 111 al. 1 P.CPC), sous réserve de l'in​demnisation du conseil juridique d'office par le canton. Selon le P.CPC, le tarif des honoraires du conseil juri​dique reste éga​lement de la compétence des cantons
. 


Il ressort du message relatif au CPP qu'il en va de même en procédure pénale
. Les dépens concernant le pré​venu sont prévus à l'article 429 alinéa 1 lettre a CPP. Il s'agit d'une indemnité pour les dépenses occasionnées par l'exercice raisonnable des droits de procédure du prévenu lorsque celui-ci est acquitté totalement ou partielle​ment ou s'il bénéficie d'une ordonnance de classement, soit essentiellement les frais de la défense
. En sus des dé​pens, celui-ci peut également avoir droit à une indemnité pour le dommage économique et le tort moral subi (art. 429 al. 1 lettres b et c CPP). Ces indemnités ou réparations morales sont régies aux articles 429 et suivants CPP. Les dépens de la partie plaignante sont énoncés à l'article 433 CPP. Celle-ci doit adresser ses prétentions à l'autorité pénale, les chiffrer et les justifier faute de quoi l'autorité n'entre pas en matière sur la demande (art. 433 al. 2 CPP).


Les articles 26 à 28 P.LTar. énoncent certaines généralités propres aux dépens. Celles-ci sont inspirées des ar​ticles 26 à 28 LTar. et du règlement du TF/dépens.


L'article 26 introduit le chapitre consacré aux dépens en fixant les critères permettant de déterminer l'honoraire du conseil juridique. Ces derniers sont pratiquement similaires à ceux retenus par l'article 3 alinéa 1 du règlement du TF/dépens. Le droit valaisan tient toutefois compte, en sus, de la situation financière de la partie. L'alinéa 3 re​prend en outre l'article 3 alinéa 3 dudit règlement.


L'article 27 se réfère aux dispositions du P.CPC qui permettent de déterminer la valeur litigieuse. Il précise en outre, sans s'opposer aux règles du P.CPC et reprenant l'article 3 alinéa 2 2ème phrase du règlement du TF/dépens, qu'en général, la valeur litigieuse est fixée par le cumul du montant de la demande principale et de la demande re​conventionnelle (art. 92 P.CPC). En cela, il se distancie de la LTar. qui prévoit inconditionnellement le cumul des montants des demandes. Le deuxième alinéa est identique à l'article 3 alinéa 2 3ème phrase du règlement du TF/dépens qui per​met à l'autorité de fixer les dépens si les conclusions d'une partie sont manifestement erronées. 


L'article 28 P.LTar. reprend pour l'essentiel l'article 28 LTar. et l'article 8 du règlement du TF/dépens. A son alinéa 1, il attribue à l'autorité compétente la possibilité de fixer, pour les causes qui ont nécessité un travail extraordinaire, des honoraires supérieurs à ceux prévus par le tarif. Il ajoute toutefois, contrairement à l'article 28 LTar., à titre d'exemple, une référence expresse au travail extraordinaire généré par l'exécution d'un mandat en par​tie en dehors des heures de travail. Il fait de la sorte allusion au travail de l'avocat de la première heure, en procédure pénale. En effet, le CPP institue désormais le droit du prévenu à la présence d'un défenseur dès la pre​mière audition par la police, laquelle peut avoir lieu en dehors des heures de travail habituelles
. Il n'est en outre pas certain, à ce moment-là, qu'une défense d'office ait été ordonnée par la direction de la procédure. Par​tant, il y a lieu de tenir compte de ces particularités et de mentionner une possibilité de majoration des honoraires du conseil juridique qui travaille dans ces circonstances. 


*
Article 29 - Assistance judiciaire


L'article 29 traite de la rémunération du conseil juridique d'office. Les règles afférentes à l'assistance judiciaire proprement dite figurent dans les codes aux articles 132 à 135 CPP, s'agissant de la défense d'office du pré​venu, aux articles 136 à 138 CPP, s'agissant du conseil juridique d'office de la partie plaignante, et aux ar​ticles 115 et suivants P.CPC. 



Il ressort du message du P.CPC qu'il est laissé aux cantons le soin de déterminer l'indemnité équitable allouée au conseil juridique d'office
. Selon le message du P.CPP, l'indemnisation du défenseur d'office (et du conseil ju​ridique gratuit de la partie plaignante selon l'art. 138 CPP) se détermine selon le tarif des honoraires du conseil juridique appli​cable au for du procès (art. 135 al. 1 CPP). Au vu de ces informations, il appartient par conséquent au canton du Valais de prévoir la rémunération du conseil juridique d'office.



Selon la jurisprudence récente du Tribunal fédéral
, le tarif horaire accordé au conseil juridique d'office doit permettre non seulement de couvrir ses propres frais mais également de réaliser un gain modeste (et pas uni​quement symbolique). Le Tribunal fédéral part, comme règle de base, d'un tarif horaire moyen de l'ordre de 180 francs. Des différences cantonales peuvent toutefois justifier un écart vers le haut ou le bas
. L'article 29 ali​néa 1 LTar. retient un honoraire horaire de 60 % de l'honoraire global, soit des 250 francs de l'heure appli​qué au travail du conseil juridique et sur la base desquels sont calculées les différentes positions du tarif
. Celui-ci n'est dès lors plus conforme à la Constitution. Afin de s'aligner sur la jurisprudence du Tribunal fédé​ral, il y a lieu de retenir un honoraire horaire de 70 % de l'honoraire global, celui-ci devant toutefois au moins permettre une rémunération équitable du conseil juridique commis d'office. 


En matière civile, le conseil juridique d'office ne peut pas exiger de l'assisté la différence entre le plein tarif et l'indemnité réduite accordée au titre de l'assistance judiciaire, ni convenir avec lui du paiement de celle-ci. En matière pénale, au contraire, la procédure prévoit que le prévenu ou la partie plaignante sont tenus de rembour​ser au conseil juridique gratuit la différence entre les honoraires qu'il a touchés au bénéfice de l'assistance judi​ciaire et ceux qu'il aurait touchés comme défenseur privé (art. 135 al. 4 lettre b CPP). 


En cela, cette dernière s'oppose à l'article 29 alinéa 2 LTar. qui prévoit que le conseil juridique d'office ne peut réclamer à l'assisté le paiement des frais et honoraires liés à la cause pour laquelle l'assistance judiciaire a été octroyée. Ces questions ne concernent toutefois pas la quotité de l'honoraire à verser au conseil juridique d'of​fice, régie par la LTar., mais l'indemni​sation ou le remboursement de ce dernier. Or, ces sujets sont réglemen​tés dans les codes en matière pénale (art. 135 CPP) et civile (indirectement 120 et 121 P.CPC qui ne prévoient le rembourse​ment qu'à la collectivité) et dans l'OAJA en matière administrative. L'alinéa 2 y renvoie par consé​quent. 


*
Articles 30 à 34 - Honoraires du conseil juridique en matière civile


Les dispositions de cette section fixent les honoraires du conseil juridique dans les affaires civiles. Elles s'ins​pirent des articles 31 à 35 de la LTar. tenant notamment compte des règles suivantes ressortant des P.CPC, P.LACPC, P.LACCS et P.LOJ (voir également le commentaire de l'art. 14 P.LTar.) :



Pour l'article 30 P.LTar. :

· selon l'article 111 P.CPC, il n'est pas alloué de dépens en procédure de conciliation;

· le juge de commune est compétent pour faire des propositions de jugement et rendre des décisions lorsque la valeur litigieuse ne dépasse pas 2000 francs;

· le pourvoi en nullité auprès du juge de district contre les décisions du juge de commune n'existe plus. Lorsque le juge de commune rend une décision sur la base de l'article 209 P.CPC, seul le recours limité au droit, prévu aux articles 316 et suivants, au Tribunal cantonal est ouvert
.


Pour l'article 31 P.LTar., seules les procédures ordinaires, simplifiées et sommaires (sommaires, sommaires spéciales et en matière de mesures provisionnelles) sont prévues dans le P.CPC.



Pour l'article 32 P.LTar., le P.CPC s'applique également aux affaires judiciaires de la LP, que le litige soit de nature civile ou de droit des poursuites, qu'il s'agisse d'une procédure ordinaire (action en libération de dette par exemple) ou d'une procédure sommaire (mainlevée, séquestre) (art. 1er lettre c P.CPC)
. Les décisions des organes d'exécution ainsi que les plaintes aux autorités de surveillance (art. 17ss LP) ne relèvent toutefois pas du CPC mais des procédures administratives spéciales. Le projet d'unification des procédures civiles entraînera dès lors de nombreuses abrogations et modifications de dispositions de la LP qui règlent des procédures pré​vues par cette loi
. 



Le Conseil fédéral est désigné selon la LP pour arrêter les tarifs des émoluments concernant la poursuite pour dettes, la faillite et le concordat (art. 16 al. 1 LP), à l'exception des "frais de justice" dans la procédure civile ordi​naire et dans la procédure simplifiée qui sont de la compétence des cantons (art. 50 OELP). Le tarif des dépens pour les affaires judiciaires de la LP est ainsi de la compétence des cantons (art. 93, 94 P.CPC).


L'article 32 P.LTar. concerne les contestations de droit matériel et les contestations de droit matériel n'ayant des effets que dans la procédure d'exécution forcée en cours, soumises à la procédure simplifiée ou ordinaire, ainsi que les procédures sommaires relevant de la LP énoncées à l'article 247 P.CPC (art. 25 al. 2 LP qui sera abrogé par le P.CPC). 


L'article 62 alinéa 1 OELP précise d'ailleurs que, dans les procédures sommaires en matière de poursuite (art. 25 ch. 2, LP), le juge peut, sur demande de la partie qui obtient gain de cause, condamner la partie qui suc​combe au paiement d'une indemnité équitable à titre de dépens; il en fixe le montant dans le jugement. 

Pour l'article 34 P.LTar. :

· il n'y a désormais plus de recours en nullité en matière d'arbitrage mais une possibilité de faire un recours li​mité au droit auprès du Tribunal cantonal (art. 351ss P.CPC);

· le P.CPC prévoit les voies de droit suivantes : recours limité au droit, appel, révision, interprétation et rectifica​tion;

· le P.CCS et le P.LACCS prévoient les voies de droit suivantes, applicables tant à la protection de l'adulte que de l'enfant par analogie : recours et appel à l'autorité de protection (art. 114 al. 1 P.LACCS), recours au Tribunal cantonal contre les décisions de l'autorité de protection (art. 114 al. 2 P.LACCS).


*
Article 35 - Honoraires du conseil juridique en matière pénale


L'article 35 P.LTar. fixe les honoraires du conseil juridique en matière pénale eu égard aux modifications du CPP, P.LOJ et P.LACPP. Il reprend pour l'essentiel l'article 36 LTar., tenant compte par ailleurs des change​ments mention​nés ci-devant au commentaire des articles 19 et suivants P.LTar.

*
Articles 36 à 39 - Honoraires du conseil juridique en matière de droit administratif et des assurances so​ciales


Les articles 37 à 40 de la LTar. ont été repris pour l’essentiel dans le P.LTar., puisque la procédure administra​tive n'a pas été modifiée. 
L'article 39 P.LTar. renvoie à l'article 31 lorsqu'il s'agit de chiffrer les honoraires du conseil juridique dans les procédures fondées sur les articles 52 LAVS et 52 LPP (action en responsabilité). Il sied de rappeler que bien que des dépens puissent être octroyés dans ces dernières, celles-ci n'entraînent pas d'émoluments de justice et de frais de procédure (art. 52, 61 let. a LPGA). Il s'agit de procédures dites gratuites, pour autant toutefois que la partie n'agisse pas de façon téméraire ou à la légère. Dans ces cas, les frais peuvent en effet être mis à sa charge.
e/
Chapitre 5 : Dispositions diverses, transitoires et finales

L'article 40 P.LTar. traite des modalités d'encaissement et est quasiment identique à l'article 41 LTar. Il a été adapté aux CPP et P.CPC. L'alinéa 2 tient compte de l'article 99 P.CPC et de l'article 383 CPP qui traitent de la fixa​tion d'un délai par le tribunal pour verser des avances ou sûretés sous peine d'irrece​vabilité de la demande, re​quête ou recours (au premier défaut en droit pénal et au second défaut en procédure ci​vile).


Les articles 41 et 42 P.LTar. reprennent les articles 43 et 44 LTar. Ils ne commandent pas de commentaires particu​liers en tant qu'ils concernent les droits de timbre et l'adaptation aux variations du pouvoir d'achat de la monnaie.
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� 	L'unification du droit matériel civil et pénal n'est pas totale, car le droit fédéral réserve dans ces domaines quelques compétences normatives cantonales


� 	FF 1999 p. 7831


� 	FF 1997 p. 495 à 530


� 	Pour un rappel des principales révisions, BSGC mai 2006 p. 232





� 	BSGC mai 2006 p. 230ss et novembre 2006 p. 693ss, 765ss


� 	FF 2006 p. 1057ss


� 	FF 2006 p. 6841ss


� 	FF 2006 p. 6635ss





� 	Commission extraparlementaire constituée par décision du Conseil d'Etat du 5 avril 2000, présidée par M. Jérôme Emonet, juge cantonal et composée de MM. Erwin Leiggener, juge cantonal; Emil Knubel, juge de district; Yves Tabin, juge de district; Pierre Gapany, juge de district; Roland Fux, avo�cat; Marcel-Henri Gard, avocat; Michel Perrin, chef du service administratif et juridique du Département de la sécurité





� Le cahier des charges détaillé de l'autorité de protection peut être consulté sur le site � HYPERLINK "http://www.vs.ch" ��www.vs.ch� / Communication et médias / Publications / Consulta�tions cantonales / Unification des procédures civile et pénale - Nouveau droit de protection de l'enfant et de l'adulte - Législation cantonale d'applica�tion





� Décision du Conseil d'Etat du 7 décembre 2005 désignant les membres de la commission cantonale des affaires tutélaires : M. Michel Perrin, chef du ser�vice administratif et juridique des institutions, président; M. Jean-Luc Addor, député; Mme Isabelle Boson, juge de district; M. Thomas Brunner, député; M. Josef Bumann, préfet; M. Jean-Dominique Cipolla, inspecteur des autorités tutélaires du Bas-Valais; Mme Francine Cutruzzola, députée; M. Christian Favre, député; M. Erno Grand, député; Mme Sonia Métrailler, députée; M. Paul Mottiez, tuteur officiel de la ville de Monthey; M. Wal�ter Schnyder, chef du service de la jeunesse





� Décision du Conseil d'Etat du 31 janvier 2007 constituant une commission extraparlementaire présidée par M. Jérôme Emonet, juge cantonal et compo�sée de MM. Jean-Pierre Gross, procureur général; Jo Pitteloud, juge d'instruction cantonal; Beat Weissen, juge de district; Christophe Joris, juge de district; Marcel-Henri Gard, avocat; Michel Perrin, chef du service administratif et juridique des institutions





� FF 2006 p. 1077ss


� La répartition des matières est connue du droit actuel : organisation in LOJ, articles 15, 16; attributions in CPP, article 47 notamment





� 	Selon l'article 17 alinéa 1 lettre c P.LOJ, la justice pénale est notamment exercée par le tribunal de district. L'article 7 alinéa 3 P.LOJ dispose que chaque tribunal de district est doté d'un ou de plusieurs juge(s) de district


� Cf. rapport accompagnant l'avant-projet de la commission d'experts, juin 2003 p. 18; cf. également Arnold Marti, Die Vereinheitlichung des Zivil- und Strafprozessrechts, die Revision des Vormundschaftsrechts und das öffentliche Recht in Zbl. 108/2007 p. 247


� FF 2006 p. 6874; article 118 P.LACCS


� FF 2006 p. 6875


� FF 2006 p. 6936


� FF 2006 p. 6876


� FF 2006 p. 6941


� RS 151.1. Selon le message du Conseil fédéral (FF 1993 p. 1164), "La loi fédérale sur l'égalité entre femmes et hommes a pour objet de faciliter l'applica�tion du droit à un salaire égal, garanti par l'article 4, 2e alinéa, de la constitution. Elle vise aussi, de manière plus générale, à concrétiser le mandat confié au législateur de pourvoir à l'égalité dans le domaine du travail" (…) "La loi s'applique à l'ensemble des travailleurs du secteur privé, ainsi qu'aux agents de la fonction publique fédérale, cantonale et communale. La loi prévoit une interdiction de toute discrimination fondée sur le sexe dans l'emploi, y compris lors de l'embauche et lors de la résiliation des rapports de travail. L'interdiction porte sur toute discrimination, directe ou indirecte." (…) "En outre, le projet de loi prévoit des mesures destinées à faciliter l'application du droit à un salaire égal et du droit à l'égalité de trai�tement dans l'emploi." (…)


� FF 2006 p. 6941


� Il n'est tenu compte que de celles qui sont en rapport direct avec la révision du droit de la protection de l’adulte et de l’enfant





� Bernard Corboz, Le droit constitutionnel à l'assistance judiciaire in SJ 2003 p. 68


� Pierre Gapany, Assistance judiciaire et administrative dans le canton du Valais in RVJ 2000 p. 117 et les références citées


� Gapany, op. cit. p. 122 ; Piermarco Zen-Ruffinen, Assistance judiciaire et administrative : les règles minima imposées par l'article 4 de la Constitution fé�dérale in JT 1989 I p. 35 et les références citées


� Pour plus de détails s'agissant des minima prévus à l'article 4 aCst. cf. Zen-Ruffinen, op. cit. p. 34ss et Corboz, op. cit. p. 67ss


� Gapany, op. cit. p. 121	


� BSGC mai 1994 p. 981 à 983


� BSGC septembre 1997 p. 438ss


� Gapany, op. cit. p. 123s et les références citées


� 	Arrêt non publié du Tribunal fédéral du 24 octobre 2006 dans la cause 5P.295/2006


� 	Michel Ducrot, Le droit judiciaire privé valaisan, 2000, p. 190


� 	Gapany, op. cit. p. 143 pour plus de précisions à ce sujet 


� 	FF 1999 p. 7831


� 	RO 2006 p. 1059


� 	Blaise Knapp, La répartition des compétences et la coopération de la Confédération et des cantons, in Thürer/Aubert/Müller, Droit constitutionnel suisse, Zurich 2001, p. 460 n. 16


� 	Knapp, op. cit. p. 464 n. 44


� Jean-François Aubert, in Aubert/Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zu�rich/Bâle/Genève 2003, n. 3 ad article 122 Cst. p. 978


� 	FF 1997 p. 525s


� 	FF 2006 p. 1103


� 	FF 2006 p. 1103


� 	Nicolas Jeandin, Conclusion générale in Unification de la procédure civile : présentation et critique de l'avant-projet de loi fédérale de procédure civile suisse : journée en l'honneur du Professeur François Perret, Genève 2004, p. 175


� 	FF 2006 p. 1077


� 	FF 2006 p. 1158ss


� 	FF 2006 p. 6912


� ZBL 2007 p. 267; articles 18a alinéa 4, 28 LPJA


� ZBL 2007 p. 268 


� ZBL 2007 p. 271





� FF 2006 p. 6914


� FF 2006 p. 1155


� ATF 122 I 203 


� Bulletin officiel du Conseil des Etats du 14 juin 2007, intervention de Pierre Bonhôte ad article 116 CPC


� FF 2006 p. 6913


� ATF 121 I 321


� Benoît Bovay, Procédure administrative, Berne 2000, p. 240


� ATF 122 I 203 


� Corboz, op. cit. p. 74 


� BSGC session prorogée de novembre 1988 p. 116





� RVJ 2002 p. 160


� Gapany, op. cit. p. 160


� FF 2006 p. 6913 


� Gapany, op. cit. p. 145


� 	RVJ 2002 p. 212


� Décision du 6 mai 1982 de la Commission sur la recevabilité de la requête 9365/81 X. c/République fédérale d'Allemagne, p. 232ss


� ATF 122 I 5, 122 I 203


� JAAC 64.28 cons. 2a


� FF 2006 p. 6915


� Arrêt non publié du Tribunal fédéral du 23 janvier 2002 dans la cause 1P.670/2001; ATF 122 I 5; 122 I 203


� Benoît Bovay, op. cit. p. 240


� FF 2006 p. 1160


� FF 2006 p. 6916


� FF 2006 p. 6915


� ATF 126 I 194


� 	Gérard Piquerez, Traité de procédure pénale suisse, Genève/Zurich/Bâle 2006, 2ème éd., n. 1135 p. 715 


� 	Benoît Bovay, Procédure administrative, Berne 2000, p. 453; Fabienne Hohl, Procédure civile, tome II, Berne 2002, n. 1945 p. 100


� 	ATF 124 I 241 in JT 2000 I 130 cons. 4a 


� 	ATF 106 Ia 249 cons. 3a 


� 	André Grisel, Traité de droit administratif, Neuchâtel 1984, vol. II p. 611; Pierre Moor, Droit administratif, Berne 1992, vol. III p. 368


� 	ATF 120 Ia 171 cons. 2a 


� 	ATF 106 Ia 241 cons. 3b et 249 cons. 3a 


� 	Bovay, op. cit. p. 461; Hohl, op. cit. n. 1959 p. 103


� 	ATF 117 II 394 in JT 1992 I 550 cons. 3a


� 	Bovay p. 453; Hohl p. 102 n. 1956


� 		BSGC mai 1994 p. 981 à 983


� 		BSGC septembre 1997 p. 307


� 	Olivier Derivaz, Les frais et dépens, les sûretés et l'assistance judiciaire, p. 3


� 	cf commentaire du P.LAJ ch. 2a et 2b


� 		FF 2006 p. 1307ss


� 	FF 2006 p. 6904ss


� 	cf P.LACCS et commentaire


� 	05.092 Bulletin officiel – Conseil des Etats – intervention de Dick Marti ad article 431 P.CPP


� 	FF 2006 p. 1160


� 	Rapport concernant l'avant-projet de CPC p. 51


� 	cf commentaire du P.LACCS ch. 4.1


� 	ZBL 2007 p. 271





� 	FF 2006 p. 7123, selon lequel l'article 16 LP qui prévoit l'OELP n'est pas abrogé


� 	FF 2006 p. 6905


� 	FF 2006 p. 6905


� 	FF 2006 p. 6905


� 	FF 2006 p. 1309





� 	FF 2006 p. 6941


� 	FF 2006 p. 6905


� 	FF 2006 p. 6957


� 	cf commentaire du P.LACCS ch. 3.3


� 	FF 2006 p. 6905


� 	FF 2006 p. 6905


� 	FF 2006 p. 1160


� 	FF 2006 p. 1313


� 	Commentaire de la LACPP ad article 22


� 	FF 2006 p. 6914


� 	ATF 2P.17/2004 du 6 juin 2006 cons. 8, partiellement in ATF 132 I 201


� 	ATF 2P.17/2004 du 6 juin 2006 cons. 8.7


� 	BSGC septembre 1997 p. 71, 404





� 	FF  2006 p. 6942


� 	FF 2006 p. 6875


� 	Pierre-Robert Gilliéron, Le projet de Code de procédure civile suisse et l'exécution forcée ayant pour objet une somme d'argent ou des sûretés à fournir in JT 2006 II p. 159ss
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