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INTRODUCTION GENERALE

« Reconnaitre et défendre le droit a I’autodétermination des
personnes qui ont un handicap est une juste cause, encore
faut-il y mettre les moyens nécessaires, sinon ce n’est que

1
poudre aux yeux » .

1. Genre humain : de la normalité a la fragilité. De tout temps, les étres humains
cohabitent et tentent de vivre ensemble. Cette cohabitation impose I’existence d’un cadre
suffisamment strict pour que chacun puisse exercer les droits et les libertés qui lui sont
reconnus en tant qu’étre humain. Malgré 1’existence de normes, « la discorde est le plus
grand mal du genre humain, et la tolérance en est le seul reméde »* comme le soulignait
Voltaire. Il découle de cette citation que la société compte des individus bénéficiant de droits
dont I’exercice peut étre source de conflits avec d’autres membres. Malgré 1’affirmation selon
laquelle « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits »°, chaque citoyen n’a
pas nécessairement les moyens — matériels ou intellectuels — pour rendre ces droits efficients.

Avoir des droits et pouvoir en user pleinement nécessite de remplir certains critéres, d’étre
juridiquement capable. Si tel est le cas de la majorit¢é de la population — les citoyens
"normaux" ou remplissant les critéres de la normalité —, certains se trouvent a la marge. La
normalité, entendue comme le « caractére de ce qui est normal »*, constitue le principe tandis
que la différence est 1I’exception. Toutefois, les €tres humains faibles, ne répondant pas a la
norme du fait par exemple d’un handicap, ne doivent pas seulement étre tolérés pour
reprendre les termes de Voltaire mais intégrés dans la société pour y participer et faire valoir
leurs droits. Ce n’est en effet pas la normalité qui génére les droits et les libertés mais le fait
d’appartenir au genre humain. Or, toute personne, méme fragile ou diminuée, doit étre prise

en compte et considérée comme membre a part entiere de la société.

"M. Nuss, « La présence d ['autre, 3™ éd., Dunod, 2011, p 80.

2 Voltaire, « Dictionnaire philosophique », Flammarion, 1993.

3 Article 1% de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen de 1789.
* Trésor de la langue francaise, http:/atilf.atilf.fr, V. « normalité ».



Handicap mental et autonomie juridique : de la protection a I’émancipation

2. Proximité des termes employés. La personne handicapée ne doit plus étre pergue, selon
nous, comme un simple corps nécessitant un recours extérieur, son autonomie doit &tre
préservée voire favorisée. Le préfixe « auto » issu du grec signifie « soi-méme » et est utilisé
fréquemment dans d’autres vocables entendus comme des synonymes de I’autonomie. C’est
par exemple le cas de « I’auto-détermination » ou encore de « I’auto-réflexion ». Il ressort
clairement I’idée du rdéle central de la personne et de la conservation d’une marge
d’autonomie malgré la survenance d’un handicap ou d’une maladie. Le terme « autonomie »,
lorsqu’il est utilisé relativement a une personne, renvoie a « la faculté de se déterminer par
soi-méme, de choisir, d’agir librement »°. Cette définition implique la possibilité de faire des
choix sans avoir recours a une quelconque aide — matérielle ou humaine — extérieure et fait
ressortir deux termes qui sont fréquemment employés comme des synonymes de
I’ « autonomie » ou a sa place. Il parait simple de rapprocher ou de confondre I’autonomie et
1’auto-détermination entendue comme « le fait de fixer par soi-méme ses choix, ses actes... »°.
Cependant, cette derniére définition est moins compléte que celle correspondant a
I’autonomie. Elle ignore « la faculté a se déterminer par soi-méme » qui pourtant pourrait
caractériser I’auto-détermination. Transparait de nouveau cette liberté, cette absence de besoin
d’une aide extérieure pour agir ou choisir que nous pouvons qualifier d’absence de
dépendance. L’indépendance est d’ailleurs définie par rapport a I’autonomie en ce qu’elle est
le « fait de jouir d’une entiére autonomie a 1'égard de quelqu 'un ou de quelque chose »'. Si le
rapport a autrui est encore présent, I’indépendance est étroitement liée a I’autonomie d’ou la
nécessité de cerner précisément ces notions.

Ces trois termes — autonomie, indépendance et auto-détermination — sont trés proches et
dénotent tous cette idée de besoin d’une aide matérielle ou humaine et peuvent
presqu’indifféremment étre utilisés, une différence essentielle résidant dans 1’éventuelle
subordination. Le droit a I’auto-détermination, qui a ét€ mis en avant par les juges européens,
dont le role dans I’appréhension juridique de 1’autonomie ne peut étre négligé®, provient

directement des développements concernant I’autonomie personnelle.

3. Histoire, folie et handicap. Jeux Olympiques de Londres, le 4 aolt 2012. Oscar

Pistorius, sud-africain, devient le premier athléte amputé des deux jambes a participer a ce

> Trésor de la langue frangaise, http://atilf.atilf.fr, V. « autonomie ».

S Trésor de la langue francaise, http:/atilf.atilf.fr, V. « auto-détermination ».
’ Trésor de la langue francaise, http://atilf.atilf.fr, V. « indépendance ».

¥ Sur le role de la CEDH et des juges européens, cf. infra. n°21.
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Introduction générale

championnat mondial au co6té des valides. Habitué¢ a participer aux Jeux paralympiques, ce
coureur a I’occasion de se confronter aux coureurs valides et de faire partie de 1’équipe sud-
africaine de relais’. Si la position du Comité international olympique marque la volonté
d’éviter de marginaliser les personnes handicapées et de tenir compte de leurs compétences, le
symbole d’égalit¢é masque une évolution lente et paradoxale de la situation de ces personnes
handicapées.

La citation de M. Nuss refléte parfaitement la situation actuelle des personnes handicapées.
Si ces dernicres sont désormais reconnues, le soutien qui leur est apporté par le Droit reste
souvent trop théorique du fait du manque de moyens humains et surtout financiers. La
situation des personnes handicapées a connu des évolutions lentes et progressives et
certainement non encore définitives. Longtemps ignorées, ces personnes dont les facultés —
physiques, mentales ou psychiques — sont altérées font désormais 1’objet d’une attention
particuliére. La loi du 5 mars 2007'° portant réforme de la protection des majeurs constitue
I’aboutissement actuel du processus de reconnaissance du handicap et de la personne
handicapée en tant que telle. La situation n’a cependant pas toujours été si favorable pour
cette catégorie de la population dont les chiffres'' démontrent I’importance et justifient la
position de certains auteurs, dont J-B. Thierry, selon lequel « le handicap ne doit pas étre
marginalisé »'*. Durant de trés longues années, le handicap a été per¢u comme un phénoméne
anormal qu’il fallait combattre et ¢liminer, c’est pourquoi les personnes concernées faisaient
I’objet d’un rejet de la part de la société et de traitements dégradants.

La médecine antique était caractérisée par la théorie des humeurs qui devaient étre en
équilibre sinon I’individu était malade. La maladie mentale correspond a un déséquilibre au
niveau du cerveau qui «rend apparents par leur expression psychique les troubles
humoraux »". Les civilisations de 1’époque considéraient les fous comme des « objets de
terreur »'* ce qui expliquait qu’ils aient été fréquemment mis a I’écart de la communauté

voire ¢liminés. La maladie, que son origine soit mentale ou physique, ¢était alors pergue

? Actuellement Oscar Pistorius est poursuivi pour le meurtre de sa compagne dans la nuit du 14 février 2013. I a
été libéré sous caution fin février mais doit étre de nouveau auditionné début juin. Il encourt la réclusion
criminelle a perpétuité pour meurtre avec préméditation méme s’il met en avant le fait qu’il croyait avoir affaire
a un cambrioleur.

"% Loi n® 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, JORF n°56 du 7 mars
2007 page 4325.

""" Selon I’enquéte « Handicap-Santé » de I’'INSEE menée en 2008, 9,4 millions de personnes en France ont un
handicap identifié, parmi lesquelles 7,9 millions ont un handicap reconnu administrativement.

12 J-B. Thierry, « Le handicap en droit criminel », thése dactylographiée sous la direction du Professeur J-F.
Seuvic, Nancy, 2006, p 14, n°2.

13 7. Postel et C. Quetel (sous la dir.), « Nouvelle histoire de la psychiatrie », Dunod, Paris, 1994, p 4.

' Ibidem., p 28.
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comme une punition divine ne pouvant éventuellement étre traitée que « par des prétres
guérisseurs messagers divins »"°. Le malade mental était celui que la puissance divine
punissait par un déséquilibre des humeurs au niveau du cerveau et qui se retrouvait exclu de la
sociéte.

Au Moyen-Age, malgré le devoir de charité chrétienne qui imposait de prendre soin des
infirmes en ce qu’il s’agissait d’ « une forme de misére nécessitant I’hospitalité »'® ou
I’apparition de la notion d’humanisme lors de la Guerre de cent ans, le sort des personnes
handicapées restait obscur et largement mis a 1’écart. L’époque médiévale vit apparaitre le
terme « fol » qui désignait celui qui avait perdu la raison et la distinction entre deux types de
folie, I'une basée sur «une conception surnaturelle», faisant intervenir des forces
démoniaques, I’autre sur « une approche naturelle »'” . La folie, justement définie comme
« l'incapacité a se plier aux nécessités sociales »'*, justifiait que certaines personnes soient
marginalisées et ne participent pas a la vie en société. Cependant, la fin de I’époque
médiévale marque une évolution importante dans 1’appréhension de la folie. Si de nombreux
facteurs font que les personnes peuvent étre aliénées — déficience mentale, chagrin d’amour,
mélancolie par exemple —, I’exclusion n’est plus automatique. En matiere de spectacles
notamment la place des fous devient plus importante a tel point que « la folie et le fou
deviennent personnages majeurs »" dans la Cour du roi. Ce dernier va se servir de certains
aliénés pour animer ses spectacles, le bouffon du roi prend alors une importance particulicére
et démontre que le « fol » peut étre intégré. Cette intégration de certains fous dans la Cour
trouve encore des traces actuellement : le jeu d’échecs comporte des pieces nommeées « fous »
qui entourent le couple royal et qui, contrairement a toutes les autres piéces du jeu, ne peuvent
se déplacer qu’en diagonale et sur une seule couleur. Quant aux autres aliénés, ils ne sont que
rarement enfermés mais font plutoét I’objet d’une surveillance renforcée de la part de leurs
familles qui en sont responsables.

La déficience mentale justifiait que la personne soit mise a la marge de la société en ce
qu’elle proviendrait du diable ou de mauvais esprits. Aucune protection ne leur était offerte ; a

I’inverse, la volonté était de protéger la population contre ces personnes handicapées,

'S Ibidem., p 25

'S P, Doriguzzi, « L histoire politique du handicap. De infirme au travailleur handicapé », éd. L’Harmattan,
1994, p 29.

177, Postel et C. Quetel (sous la dir.), « Nouvelle histoire de la psychiatrie », op. cit., p 57.

'8 1. Guignard, « Juger la folie. La folie criminelle devant les Assises au XIXéme siécle », PUF, coll. Droit et
justice, p 211.

Y'M. Foucault, « Histoire de la folie a I’age classique », Gallimard, coll. Tel, 1972, p 24.
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expliquant le phénomeéne de marginalisation dont elles étaient 1’objet. Toutefois, la période
classique va opérer un changement essentiel dans la prise en charge de la folie et dans son
traitement puisque « /’dge classique va la [la folie] réduire au silence par un étrange coup de
force »*°. Le coup de force dont il est question est un vaste mouvement d’enfermement des
aliénés mentaux, cette catégorie ¢étant entendue au sens large du terme car les mendiants ou
les personnes errantes sont aussi visés. C’est pourquoi le terme « asociaux »*' a été utilisé
pour décrire I’ensemble de cette population qui va faire 1’objet d’un internement de masse a
partir de la fin du XVI®™ siécle. Si, lors du siécle précédent, « il incombe aux familles de
venir en aide a leurs fous »**, de nombreux établissements destinés aux aliénés apparaissent
dans 'unique but d’interner les déments, il ne s’agit « pas d’un premier effort vers une
hospitalisation de la folie »*.

Ce n’est qu’a partir du XIX“™ siécle que la folie sera véritablement traitée et que I’accueil
en établissements aura un but curatif, notamment sous 1’impulsion des travaux de Pinel** et
Esquirol® qui sont & Iorigine d’une loi le 30 juin 1838° pour tenter de définir le statut des
aliénés. La psychiatrie en est a ses prémices mais a le mérite d’exister et de prendre en compte
les personnes malades mentales en leur apportant des soins, la « médicalisation de la folie »*
est née. Elle va ensuite se concrétiser par la construction d’asiles qui accueilleront
spécifiquement les aliénés mentaux avant d’étendre leur public aux toxicomanes et aux

personnes alcooliques?®.

4. Invalidité : point de départ des évolutions récentes. Le XX™ siécle est un tournant
important dans la prise de conscience de la reconnaissance a donner aux personnes infirmes et
aux mutilés. Malgré 1’utilisation persistante de « préfixes privatifs (invalides, impotents,
incapables) »*°, la prise en compte du handicap est grandissante, notamment en matiére de

travail et d’armée. Les mutilés de guerre disposent d’une pension spécifique depuis la loi du

2 Ibidem., p 56.

2! Ibidem., p 92.

22 L. Guignard, « Juger la folie. La folie criminelle devant les Assises au XIXéme siécle », op. cit., p 213.

2 M. Foucault, « Histoire de la folie a ’dge classique », op. cit., p 129.

24 P. Pinel est un aliéniste de la deuxiéme moiti¢ du XVIII*™ siécle qui pronait 1’humanisation de la prise en
charge de la folie ce qui impliquait aucun internement abusif et la mise en place de soins.

% J-E. Esquirol, psychiatre du début du XIX“™ siécle, est considéré comme le pionnier dans la mise en place
d’hépitaux psychiatriques.

%% Loi n°7443 du 30 juin 1838 sur les aliénés, recueil Duvergier p 490.

7], Postel et C. Quetel (sous la dir.), « Nouvelle histoire de la psychiatrie », op. cit., p 172.

28 Cette population va faire I’objet d’une attention particuliére a partir de la 3°™ République et plus précisément
du rapport de Claude des Vosges remis au Sénat en 1887.

» A. Blanc, « Le handicap ou le désordre des apparences », éd. Armand Colin, 2008, p 18.
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11 avril 1831 sur les pensions de I’armée de terre, protection consacrée au début du XX
siecle suite a la premiere guerre mondiale. Le handicap est enfin reconnu, « le corps du soldat
invalide est reconstitué par le législateur grace a une fiction juridique »*°. Cette prise en
compte du handicap di a des blessures de guerre peut étre pergue comme un premier systéme
de compensation auquel il convient de donner plutét une valeur symbolique du sang versé
pour la défense de la patrie.

En outre, la reconnaissance des travailleurs présentant un handicap se caractérise des
I’origine par I’instauration d’un quota imposé¢ aux employeurs concernant 1’embauche de
travailleurs. Ces dispositions, issues en premier lieu d’une loi du 23 novembre 1957°! puis
d’une loi du 30 juin 1975°% et enfin de la loi du 11 février 2005° relative a I’accessibilité et a
I’égalité des chances, viennent consacrer la position adoptée suite a la premiere Guerre
mondiale qui consistait a réserver spécifiquement certains emplois aux soldats blessés. Le fait
que les différentes lois réservent un certain nombre de places dans les entreprises pour les
personnes handicapées démontre que 1’intégration sociale est une préoccupation constante
depuis plusieurs années. Toutefois, cette prise en compte de la population handicapée est
perpétuellement fondée sur la discrimination, que ce soit au sens premier du terme
correspondant & une différence de traitement entre deux catégories, ou au sens positif du
terme en favorisant les personnes les plus faibles pour combler le déséquilibre de la relation.
L’emploi des personnes handicapées tel qu’il vient d’étre abordé met ainsi en lumicre un
systeme de discrimination positive issu du quota impos€ aux entreprises. Le droit pénal lutte
aussi contre toute forme de discrimination fondée sur le handicap. En effet, depuis une loi du
12 juillet 1990**, le handicap fait partie intégrante des critéres de discrimination que le droit
cherche a combattre.

Qu’il s’agisse des régles applicables en droit pénal ou en droit du travail, le probléme qui
se dresse face a cette volonté d’intégrer le plus pleinement possible les personnes handicapées
a la vie de la société réside dans le fait que « toute intervention législative catégorielle exclut

de facto les personnes handicapées du champ de la normalité »>. Légiférer en faveur des

3% 0. Tholozan, « La genése de la protection juridique du handicap », in. A. Leca et F. Vialla (sous la dir.), « Le
handicap : droit, histoire, médecine », PUAM, 2004, p 37.

31 Loi n°57-1223 du 23 nov. 1957 sur le reclassement des travailleurs handicapés, JORF 24 nov. 1957, p 10858.
32 Loi n® 75-534 du 30 juin 1975 d'orientation en faveur des personnes handicapées.

33 Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour 1'égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté
des personnes handicapées.

* Loi n® 90-602 du 12 juillet 1990 relative & la protection des personnes contre les discriminations en raison de
leur état de santé ou de leur handicap, JORF n°161 du 13 juill. 1990, p 8272.

3% J-B. Thierry, « Le handicap en droit criminel », op. cit., p 39, n°23.
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personnes handicapées ne leur est par forcément bénéfique en matiere d’intégration eu égard a
I’existence de régles spécifiques. L’adoption de ce type de normes traduit la différence qui
existe entre la population valide et la population handicapée. Bien que I’'intérét de cette
derniere guide le législateur a intervenir et a modifier le cadre juridique, 1’application d’une
législation spéciale fait ressortir la différence due au handicap. Cette approche n’est pas
spécifique au handicap en ce qu’elle concerne aussi les mineurs, les femmes et de manicre

plus récente les couples homosexuels.

5. Apparition tardive d’une définition du handicap. Le handicap fait I’objet d’une
attention particuliere depuis plus d’un siecle, il n’a pourtant ét¢ défini de manicre précise que
trés récemment. Encore en 2004, certains auteurs affirmaient qu’ « aujourd hui encore, on ne
sait pas toujours exactement ce qu’est une personne handicapée »*°, le flou qui régnait autour
de la définition du handicap a ainsi plané trés longtemps. Le terme handicap nait dans la

langue anglaise, hand in cap, qui désigne, au XVII™™

siecle, deux types de jeux. En
Angleterre, le jeu consiste en une estimation du prix d’un objet par un arbitre, chaque joueur
déposant sa mise dans un chapeau. En Irlande, le mot est appliqué a la sphere équestre : des
tiers fixent le prix d’un cheval et les joueurs tirent les prix au fond d’un chapeau. L’évolution
progressive du terme dans le monde du sport prouve que « le sujet handicapé était consideré
alors comme naturellement supérieur »’' puisque les meilleurs chevaux devaient composer
avec des contraintes supplémentaires™®.

Une avancée marquante intervient dans le courant du XX™ siécle lorsque le terme
« handicap » quitte le seul domaine sportif pour tre utilisé en matiere médicale. Au fur et a
mesure des années, les « mutilés » ou les « infirmes » vont devenir des handicapés, percus
comme des personnes dont 1’état de santé nécessite la mise en ceuvre d’'une compensation.
L’apparition de ce terme dans le langage commun coincide avec le souci du législateur et de

la société de prendre en compte le handicap et la personne. Il devient « une notion médicale,

plus précisément une déficience ou incapacité résultant d’une lésion fonctionnelle acquise ou

3% Affirmation de A. Leca et F. Vialla dans la préface des actes du colloque organisé & Montpellier les 6 et 7
novembre 2003 et intitulé « Le handicap : droit, histoire, médecine », in. « Le handicap : droit, histoire,
médecine », PUAM, 2004, p 11.

3T A. Lecaet F. Vialla, préface, in. « Le handicap : droit, histoire, médecine », PUAM, 2004, p 11.

¥ Ces contraintes pouvaient prendre différentes formes : par exemple parcourir une distance plus longue par
rapport aux autres pour compenser leur facilité ou encore leur faire porter un poids plus important. Actuellement,
la pratique du golf fait encore référence a cette notion de handicap : plus le joueur a un niveau correct, plus son
handicap diminue. La vision est donc différente puisque le handicap grandit avec la baisse de niveau du joueur, il
vient compenser le manque d’expérience ou de résultats des moins performants.
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congénitale » selon M. Markus®®. Le handicap demeure toutefois sans définition juridique
précise.

Mais ce changement terminologique démontre que, comme le souligne M. Blanc, « nous
privilégions aujourd’hui des vocables euphémisés »*°, plus respectueux des personnes
handicapées. Le mot handicap est plus neutre que les termes de mutilation ou d’infirmité, tout
comme les "incapables" deviennent les "majeurs protégés" par le biais de la réforme du 5
mars 2007 précédemment citée. Les dictionnaires classiques conservent une large part de
corporel dans leurs définitions du handicap, définitions qui ont tendance a se recouper
largement et a €tre percues sous deux aspects distincts. Le premier volet est médical : le
handicap correspond alors & « une déficience physique ou mental »*' ou encore, de maniére un
peu plus précise, a « une infirmité ou déficience, congénitale ou acquise des capacités
physiques ou mentales »**. Outre ce pan corporel retenu pour définir le handicap, le langage
commun retient souvent une note sociale résidant dans un « désavantage, infériorité qu’on
doit supporter » ou « un désavantage qui met dans un état d’infériorité » au sens des deux

dictionnaires précédemment cités.

6. Droit et définition du handicap. La définition basée sur la conception médicale du
handicap est prépondérante car « la déficience occupe I'espace public »**, ce qui se traduit par
la tenue de nombreuses manifestations a 1’image du Téléthon ou par ’existence de diverses
organisations telles qu’Handicap international ou 1’association des paralysés de France. Les
dictionnaires juridiques ne font pas état du substantif « handicap » mais uniquement de
« handicapé » : selon le vocabulaire juridique de 1’Association Henri Capitant, le handicapé
est défini sous le prisme du travailleur mais aussi celui de la personne handicapée qui est
« une personne diminuée dans ses facultés mentales ou corporelles »**. L’avancée essentielle
en maticre de définition juridique du handicap correspond a 1’entrée en vigueur de la loi du 11
février 2005 sur la participation a la citoyenneté et I’égalité des chances. Elle apporte en effet
une définition précise du handicap reprise a P’article L114 CASF qui précise que « constitue

un handicap, au sens de la présente loi, toute limitation d'activité ou restriction de

3% J-P. Markus, « La notion juridique de personne handicapée », in. O. Guézou et S. Manson (sous la dir.),
« Droit public et handicap », Dalloz, 2009, p 27.

0 A. Blanc, « Le handicap ou le désordre des apparences », op. cit., p 21.

! Définition issue de « Le Petit Robert 2013 », p 1213.

2 Définition issue du « Larousse 2012 », p 527.

* A. Blanc, « Le handicap ou le désordre des apparences », op. cit., p 30. ‘

* G. Cornu, Association Henri-Capitant, « Vocabulaire juridique », PUF, 8™ &d., 2008, p 455.
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participation a la vie en société subie dans son environnement par une personne en raison
d'une altération substantielle, durable ou définitive d'une ou plusieurs fonctions physiques,
sensorielles, mentales, cognitives ou psychiques, d'un polyhandicap ou d'un trouble de santé
invalidant ». Cependant, il faut garder a ’esprit que le handicap n’a pas une forme unique et
que « la finalité globalisante du terme cache la diversité des situations »*°, chaque personne
handicapée présentant des singularités qui rendent délicate toute uniformisation dans la prise

en charge du handicap.

7. Définition globale du handicap. Méme si « le handicap est une notion polymorphe »*°,
la définition législative de 2005 se veut globale et généraliste afin de tenir compte, non
seulement des différents types de handicaps, mais aussi des différents facteurs constitutifs du
handicap. Le fait de bénéficier d’une définition claire, compléte et précise est nécessaire pour
tenter une uniformisation de I’appréhension du handicap qui se retrouve dispersé dans de
nombreux codes tels que le Code civil, le Code pénal, le Code de I’action sociale et des
familles ou le Code du travail. Bien que parfois source de critiques en ce qu’elle serait
inutile’’, cette définition a le mérite de donner une vision compléte du handicap, de
caractériser juridiquement la situation de handicap et de tenir compte d’éléments jusque la

totalement éludés.

Il ressort clairement de cette « démarche globalisante »*® qu’une personne n’est pas
seulement handicapée du fait de son handicap a proprement parler mais aussi du fait de
I’environnement. Le facteur environnemental revét une importance toute particuliére dans
1’appréhension du handicap®’. Un environnement adapté au handicap réduit considérablement
les obstacles et les génes. C’est en ce sens que la loi du 11 février 2005 modifie les normes
d’accessibilité et impose aux établissements recevant du public de se mettre en conformité
avec ces nouvelles régles dans un délai initial de dix ans. La limitation des obstacles et des

freins environnementaux est une priorité du législateur afin que les personnes handicapées

* J-B. Thierry, « Le handicap en droit criminel », op. cit.,p 24, n°11.

% A. Leca et F. Vialla, préface, in. « Le handicap : droit, histoire, médecine », PUAM, 2004, p 14.

*" Voir par exemple en ce sens S. Milano, « La loi du 11 février 2005 : pourquoi avoir réformé la loi de 1975 2 »,
RDSS, n°3, 2005, p 361.

*® M. Guigue, «La personne handicapée. Contribution & ['étude de ['utilité de son statut», thése
dactylographiée, dirigée par Madame le Professeur Anne D’Hauteville, soutenue le 5 déc. 2011, p 22, n°24.

* Sur I’influence de I’environnement, voir par exemple : V. Assante, « Personnes handicapées ou personnes en
situation de handicap ? », in. 1. Ville et J-F. Ravaud (sous la dir.), « Personnes handicapées et situation de
handicap », La documentation frangaise, n°892, sept. 2003, p 29 ; E. Vieux, « Les critéres de détermination des
besoins en tierce personne », Gaz. Pal., 9 avr. 2010, n°99-100, p 35.
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participent pleinement a la vie en société puisqu’il est évident qu’ « un handicap n’existe que
dans une situation donnée »°. L’impact de I’environnement dans lequel vit la personne
handicapée ne peut plus étre nié, son importance est telle que, lors des travaux préparatoires
relatifs a la loi de 2005, il a été proposé d’utiliser et de donner une définition du vocable
« situation de handicap »°'. Malgré le rejet de cette proposition, le fait que cette expression ait
fait I’objet d’'un amendement prouve la prise en compte de I’influence environnementale dans
le handicap et son importance. Le handicap est désormais la conjonction de deux facteurs :
I’altération des facultés physiques, mentales et/ou psychiques ainsi qu’une inadaptation de
I’environnement dans lequel vit la personne handicapée. L-P. Grosbois résume parfaitement
la situation lorsqu’il affirme qu’ « une personne handicapée dans un aménagement accessible
est une personne valide et une personne valide dans un aménagement non accessible est une
personne handicapée »*. 11 s’agit par exemple des distributeurs automatiques de billets ou
encore des cabines téléphoniques qui sont accessibles aux seules personnes en fauteuil et qui
obligent les personnes valides a se baisser et a faire des efforts pour se mettre a hauteur.

Si le facteur environnemental est principalement pergu en matiére de handicap physique, il
est aussi susceptible d’étre un obstacle pour les autres types de handicaps — mental et
psychique —. Bien que notre étude se concentre sur le handicap mental, les autres catégories
ne seront pas systématiquement écartées car nos démonstrations se baseront parfois sur
I’ensemble des handicaps et seront applicables a tout type de handicap. Par exemple, en
matiere d’accessibilité, les personnes handicapées physiques sont naturellement concernées
mais le probléme touche aussi les personnes malentendantes, malvoyantes ou déficientes
mentalement ; le contenu informationnel des musées ou de tout autre batiment accueillant du

public et des sites Internet doit leur étre accessible.

8. Particularité du handicap social. Le handicap n’est pas toujours la conséquence d’une
déficience mais parfois de difficultés dans la gestion des ressources. Malgré I’abandon de la
tutelle aux prestations sociales et des termes d’oisiveté, intempérance et prodigalité suite a la
réforme du 5 mars 2007 entrée en vigueur le 1 janvier 2009, le handicap social représente un
volet important du handicap. L’environnement physique et matériel est une cause de ce

handicap en ce qu’il peut étre inapproprié¢ pour les personnes et ainsi les exclure d’une vie

%% J-B. Thierry, « Le handicap en droit criminel », op. cit., p 19, n°7.

*! Des amendements avaient été déposés par H. Mignon, D. Paul et D. Ruchard pour que la notion de « situation
de handicap » soit définie dans le CASF mais ils ont été rejetés.

52 L-P. Grosbois, « Handicap et construction, conception et réalisation : espaces urbains, bétiments publics,
habitations, équipements et matériels adaptés », 6™ éd., 2003, Paris : Le Moniteur, p 21.
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sociale normale. Nous pensons par exemple aux lieux de travail qui ne seraient pas
suffisamment adaptés a 1’état de santé de certains employés, les empéchant d’exercer une
activité professionnelle.

Toutefois, le handicap social peut étre percu de maniere différente et le 1égislateur en a
tenu compte en 2007 en instaurant les mesures d’accompagnement social ou judiciaire. Cette
catégorie n’est pas nouvelle dans la sphére juridique puisque les articles 3 d’une loi du 19
novembre 1974 et 51 d’une loi du 31 décembre 1970°* y faisaient explicitement référence.
Sa suppression par une loi du 29 juillet 1998 est surprenante sachant que les personnes en
difficulté sociale ont toujours fait 1’objet d’une aide particuliére, matérielle ou financicre.
Bien que non directement visé, le handicap social découlant d’une mauvaise gestion des
ressources a connu des exemples célébres. Baudelaire a été placé sous tutelle®® puisqu’en
deux ans il avait dépensé la moitié¢ de la fortune héritée de son pere en logeant dans un hétel
de luxe ou en achetant de nombreuses toiles de maitres. Sa meére demanda a un notaire de
gérer la fortune de son fils qui fut donc placé sous tutelle judiciaire en 1844 afin de faire face
a ses dépenses exagérées. Le traitement du handicap social a toujours été a 1’ordre du jour
avec initialement un role prépondérant tenu par le Comité de mendicité’’ qui soulignait
I’assistance due par I’Etat et de fagcon beaucoup plus récente par I’apparition des mesures
d’accompagnement social personnalisé et d’accompagnement judiciaire. La finalit¢ de ces
mesures — beaucoup moins attentatoires aux droits et libertés que les mesures judiciaires avec
lesquelles elles sont incompatibles — est de rétablir une gestion des ressources qui ne présente
aucun risque pour la santé et la sécurité¢ de la personne. Les dispositions actuelles tendent a
protéger ces majeurs bénéficiaires de prestations sociales qui ont des difficultés dans la
gestion de leur budget et qui se répercutent sur leur sécurité et leur santé. A I’origine devoir
de la Nation, ce soutien matériel et financier incombe désormais aux départements puisque

ces collectivités ont une mission centrale dans ces mesures d’accompagnement. Par

>3 Loi n°74-955 du 19 nov. 1974 étendant ’action sociale a de nouvelles catégories de bénéficiaires et modifiant
diverses dispositions du CASF, du Code du travail.

> Loi n°70-1318 du 31 déc. 1970 portant réforme hospitaliére.

>* Loi n°98-657 du 29 juill. 1998 d’orientation relative 4 la lutte contre les exclusions, JO 31 juill. 1998, p 11679.
%% Voir par exemple : F. Berat et M-A. De Langenhagen, « Panorama d’un auteur. Baudelaire. », Studyrama,
mai 2005, notamment p 17 ; http://baudelaire.litteratura.com ; http://salon-litteraire.com/fr/charles-baudelaire.

°" Le Comité de mendicité est a I’origine de nombreux travaux a la fin du XVIII™ siécle sous 1’égide de son
président La Rochefoucauld-Liancourt qui font de 1’assistance des « bons pauvres » un devoir de I’Etat. Ce
dernier doit venir en aide a « la pauvreté honnéte et malheureuse » telle que La Rochefoucauld-Liancourt
qualifie la bonne pauvreté dans le plan de travail du Comité de mendicité le 30 avril 1790. Dans le cas contraire,
celui « de mendiants de profession et de vagabonds » au sens du Comité, aucune aide publique ne doit étre mise
en ccuvre. Méme si ’article 21 de la Constitution de 1793 précise que « la société doit la subsistance aux
citoyens malheureux », le manque de finances aura raison de cette obligation légale pour n’en faire qu’un devoir
moral.
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conséquent, méme si notre étude sera axée sur le handicap mental, il pourra étre fait référence
aux autres types de handicap dans des cas précis ou les connexions s’averent nécessaires pour

expliquer le fonctionnement de certains mécanismes.

9. Eviter [’isolement quelle que soit sa cause. Cette politique s’inscrit dans le
prolongement de la volonté¢ de limiter la mise a 1’écart des personnes handicapées, car
I’irrationalité dans la gestion des prestations peut conduire a un isolement social indéniable.
Toutefois, ce handicap n’est pas forcément causé par une déficience, il peut faire suite a une
addiction ou a un contexte ¢conomique et familial difficile. Méme si officiellement « /les
mesures dites sociales ont donc été évincées par la réforme »*°, cela ne semble étre qu’une
apparence au vu de 1’accompagnement prévu par la loi du 5 mars 2007 qui réforme la
protection des majeurs. Le rétablissement de [’autonomie budgétaire demeure I'un des
objectifs du législateur qui organise une protection souple et distincte de la protection
judiciaire plus lourde sur le plan procédural et plus contraignante dans 1’exercice des droits. 11
convient de garder a I’esprit que le handicap mental peut étre une source de difficultés dans la
gestion de ses prestations sociales, handicap qui ne justifie pas forcément 1’ouverture d’une

mesure judiciaire plus attentatoire a 1’autonomie qu’une mesure d’accompagnement.

10. Distinction handicap mental / maladie mentale. La terminologie occupe une place
importante dans la vision et la perception du handicap mental. Il est donc opportun de
s’intéresser a la distinction qui peut €tre faite entre la notion de maladie mentale et celle de
handicap mental qui nous intéresse plus particuliecrement. La différenciation n’est pas récente
puisque, dés le XIII™ siécle, « Saint Thomas d’Aquin réalisa une classification des troubles
de la raison »” sans qu’il ne soit toutefois question de handicap. Il reléve déja des
graduations dans les atteintes mentales et distingue les personnes déficientes mentales, folles
et celles « dont les passions obscurcissent le jugement »*. Cette catégorisation rappelle les
régles du droit pénal actuel qui reconnait une différence entre 1’altération et 1’abolition du
discernement pour évaluer le degré de responsabilité. Il n’est en revanche nullement fait
mention de la notion de handicap, ni méme a celle de maladie mais 1’affirmation de Thomas

d’Aquin prouve que les troubles mentaux sont hiérarchisables.

SL. Delprat, « La réforme des tutelles », coll. Essentiel, LEH, 2009, p 63.
%Y M. Guigue, « La personne handicapée. Contribution a I'étude de I'utilité de son statut », op. cit., p 9, n°7.
M. Guigue, « La personne handicapée. Contribution a I'étude de I'utilité de son statut », op. cit., p 9, n°7.
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Il est essentiel de marquer une distinction entre la maladie mentale et le handicap mental
qui font I’objet de traitements différents méme s’ils « sont souvent objets de confusion » et
s’ils « se heurtent a des barrieres similaires pour leur intégration sociale » comme 1’a précisé
I’ Association francophone d’aide aux handicapés mentaux (AFrAHM) lors de sa campagne
de sensibilisation en décembre 2009. Les expressions « maladie mentale » et « handicap
mental » ne peuvent pas €tre utilisées indifféremment, elles ne sont pas synonymes bien que
proches. Comme nous 1’avons vu précédemment, le handicap fait nécessairement appel a une
dimension environnementale ce qui n’est pas le cas pour la maladie. A I’inverse du handicap,
la maladie n’est pas la somme d’une déficience et d’un environnement inadapté. Ce constat
permet de mettre en lumiére une autre différence entre les deux notions de maladie mentale et
de handicap mental : le handicap, du fait de sa gravité et de sa longévité, « est un état
permanent » tel que le qualifie I’AFrAHM qui ne peut jamais donner lieu a guérison. En
matiere de handicap, il est beaucoup plus courant — ou il devrait étre plus courant — de parler
de compensation. Cette idée de compenser les inégalités liées au handicap au lieu de traiter le
handicap lui-méme se concrétise dans une loi du 17 janvier 2002°' avant d’étre réaffirmée
dans les lois successives du 11 février 2005 et du 5 mars 2007. La maladie est traitée ; le
handicap est compensé. La compensation se fait par le biais de ’accessibilit¢®® et de
I’accompagnement et elle a pour but de réduire les inégalités sans toutefois rendre ses
capacités a la personne handicapée. Il convient alors de préciser que 1’accessibilité, bien
qu’elle vise naturellement le handicap physique afin de pallier la mobilité réduite, concerne en
réalité¢ I’ensemble des personnes handicapées. La loi de 2005 y fait référence « hors de toute
considération physique de déplacement »**, I’accessibilité concerne aussi le handicap mental
par le biais des nouvelles technologies. Cependant, il existe des écarts importants dans la mise

en ceuvre des mesures d’accessibilité en fonction de la nature du handicap, « la déficience

%! Loi n® 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, JORF du 18 janv. 2002, p. 1008.

62 Relativement a I’accessibilité, le Défenseur des droits, Dominique Baudis, rappelle, dans sa décision du 11
février 2005. Au vu des échéances proches — 2015 -, le Défenseur des droits fait deux recommandations :
« impulser les conditions nécessaires a la réalisation des objectifs posés dans la loi de 2005 » et « inscrire dans
le projet de loi cadre sur le logement et [ 'urbanisme des dispositions relatives : d’une part a l'illégalité du refus
de travaux de mise en accessibilité, et d’autre part a l'interdiction de la demande d’un propriétaire, de remise
en état du logement ». Voir en ce sens A. Sireyjol, « Accessibilité des personnes handicapées : Le Défenseur des
droits appelle les pouvoirs publics a étre a la hauteur de leurs engagements », Actualités Droits-Libertés, Lettre
CREDOF, 19 févr. 2013.

3 D. Blanc, « L’Union européenne face au handicap. Les tAtonnements d’une politique publique volontariste »,
in. O. Guézou et S. Manson (sous la dir.), « Droit public et handicap », Dalloz, 2009, p 109.
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physique est valorisée par rapport a la déficience mentale »**. Le réflexe premier est de
favoriser la mobilité par le respect de nouvelles normes en mati¢re d’accessibilité, mais il ne
faut pas oublier que le handicap ne se résume pas a la sphére physique et qu’il est essentiel de

compenser aussi I’altération des facultés mentales.

11. Accessibilite et accompagnement . adaptations au handicap mental. 11 est
indispensable que 1’accessibilité mais surtout 1’accompagnement soient les plus adaptés aux
besoins des personnes handicapées mentales ; la difficulté réside dans la grande diversité des
handicaps et par conséquent la quasi-impossibilité d’obtenir une solution unique et appropriée
a chacun. En outre, I’accompagnement ne correspond pas uniquement aux mesures instituées
par la réforme de 2007 — mesure d’accompagnement social personnalis¢ (MASP) et mesure
d’accompagnement judiciaire (MAJ) —, il doit étre mis en ceuvre nettement plus tot en
décidant d’une scolarité adaptée ou de formations spécifiques par exemple. A la différence de
la maladie mentale qui apparait généralement plus tard dans la vie, le handicap existe souvent
des la naissance et doit étre détecté au plus vite afin que I’accompagnement soit mis en place

rapidement.

12. Distinction des causes de la maladie et du handicap. A la lumiére de ces explications
et sous un angle purement médical, il ressort clairement que « les personnes porteuses d’un
handicap mental ne sont pas malades », ou pas automatiquement malades comme 1’indique
I’AFrAHM dans sa campagne de lutte contre les préjugés en décembre 2009. Les causes de la
maladie mentale et du handicap mental ne sont pas les mémes et les diagnostics posés
différent. Les causes du handicap mental® sont plus facilement identifiables que celles de la
maladie mentale qui peuvent étre influencées par de nombreux facteurs tels que I’hérédité, le
stress, le contexte familial ou encore une maladie sans lien avec la sphére cérébrale. Les
troubles mentaux les plus graves par leur degré ou leur fréquence deviennent des maladies
mentales qu’il conviendra de traiter notamment par la psychiatrie. Les ¢léments déclencheurs
de la maladie mentale peuvent exister de longue date mais ne produire leurs effets qu’apres

une sorte de « période d’incubation »*® qui a une durée plus ou moins longue. Cette période

64 S, Ebersold, « L’invention du handicap, la normalisation de [’infirme », peme éd., CTNERHI, coll. Flash
Informations, n°221, n°HS, p 254.

65 L’ AFrAHM évoque plusieurs facteurs de handicap mental : 1’origine génétique, des infections contractées par
I’enfant Iui-méme (méningite) ou par la mére (rubéole), des intoxications durant la grossesse (dépendance a
I’alcool), manque d’oxygénation du cerveau ou malaise affectif en bas age.

6 « Handicap mental et maladie mentale : quelle différence ? », www.mens-sana.be/phak/quest].html.
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de latence distingue handicap mental et maladie mentale, le handicap s’exprime des 1’origine
et demeure permanent. « Mais un acquis de [’humanisme est que toute personne majeure jouit
des libertés individuelles reconnues par le systéme juridique »®’ , cela impose que les
personnes handicapées ne soient pas privées injustement de leurs droits et libertés, parmi

lesquels le respect de 1’autonomie.

13. Influence de la nature du handicap sur le degré d’autonomie. En fonction de la nature
du handicap, la compensation ne prend pas la méme forme et I’autonomie de la personne n’est
pas restreinte de la méme manicre. Une personne a mobilité réduite voit son autonomie
atteinte dans la liberté de mouvement ; le palliatif est alors le respect des nouvelles normes
d’accessibilité permettant aux fauteuils roulants ou aux personnes dont les mouvements sont
trés limités du fait d’une maladie des déplacements aisés dans tous les batiments qui
accueillent du public. Les restrictions d’accés peuvent aussi concerner les personnes non-
voyantes ou malentendantes. En revanche, une personne handicapée physique dispose, en
principe, de I’ensemble de ses facultés intellectuelles lui permettant d’exercer seule ses droits
ce qui n’est pas le cas des personnes handicapées mentales dont I’altération des facultés influe
nécessairement sur le consentement et la possibilité de faire des choix.

Si pour une personne handicapée physique l’autonomie concerne principalement les
mouvements, il en va différemment pour une personne handicapée mentale. L’autonomie de
cette dernicre réside dans la faculté qu’elle a de faire des choix de la maniére la plus libre
possible et en prenant en compte sa déficience. Il ne s’agit alors pas d’un probléme de
déplacement mais décisionnel. La compensation du différentiel intellectuel s’effectue par le
biais de 1’adaptation des informations délivrées. Il est cependant des cas dans lesquels une
personne peut cumuler les handicaps, sa capacité de déplacement et ses facultés intellectuelles
sont limitées et nécessitent chacune une compensation.

La présente étude sera centrée sur le handicap mental sans toutefois exclure totalement le
handicap physique et le handicap social qui pourront étre utiles pour illustrer certains points
de la démonstration. Une difficulté avec le handicap mental réside dans sa gradation : en
fonction du degré d’atteinte des fonctions intellectuelles, la protection varie et 1’autonomie
parallelement. Si tout semble simple de prime abord grace a la catégorisation des mesures de
protection — sauvegarde de justice, curatelle, tutelle — des difficultés apparaissent

principalement en ce qui concerne la tutelle et les personnes handicapées mentales ne

7 5.p. Gridel, « La sénescence mentale et le droit », Gaz. Pal., 22 mars 2001, n°81, p 4.
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bénéficiant d’aucune mesure de protection. Concernant tout d’abord la tutelle, elle est un
régime de représentation qui implique que le tuteur agisse au nom et pour le compte du
tutélaire sauf certains actes particuliers, notamment les actes éminemment personnels et le
droit de vote. Dans une telle hypothése, la restriction de 1’autonomie du majeur sera la plus
importante et I’intervention du tuteur fréquente. Il s’agira dans cette situation de favoriser
I’application des ilots d’autonomie qui demeurent pour le majeur protégé. Puis, a I’image du
postulat selon lequel toute personne malade n’est pas forcément handicapée, tout majeur
souffrant d’un handicap mental ne bénéficie pas automatiquement d’une mesure de
protection. Se pose alors le traitement de leur faiblesse et de I'insécurité qu’elle engendre
dans la relation contractuelle qui a par exemple pu étre engagée avec une personne tierce. La
valeur a donner au consentement est alors discutable sachant que, du fait de son handicap, la
personne est plus facilement influencable ou naive. L’absence totale de protection constitue
un danger aussi pour 1’éventuel cocontractant puisque ’acte en question peut faire 1’objet
d’une annulation pour insanité d’esprit sur le fondement de I’article 414-1 C. civ®®. Ainsi, ces
deux situations extrémes du handicap mental sont celles qui posent le plus grand nombre de
problémes quant a 1’autonomie quand bien méme les positions intermédiaires — sauvegarde de
justice et curatelle — ne sont pas exemptes de tout reproche. L’autonomie n’est jamais absolue
mais varie selon le degré de handicap dont est atteinte la personne et la mesure
éventuellement mise en ceuvre.

Chaque type de handicap impacte un volet différent de 1’autonomie. L’autonomie
juridique, telle qu’elle est précisée dans le titre de notre étude, ne fait I’objet d’aucune
définition particuliere. Ce manque est préjudiciable, ¢’est pourquoi il s’avere indispensable de

tenter de cerner cette notion afin de I’appliquer au handicap mental.

14. Apports d’autres matieres, non juridiques, a la définition de |’autonomie. Malgré son
apparition relativement récente en Droit, I’autonomie est une notion beaucoup plus connue et
développée dans d’autres matiéres, notamment en sociologie et en philosophie ou la littérature
est plus abondante et plus précise quant au sens a lui donner. Les cliniciens ne définissent pas
forcément I’autonomie mais déterminent des critéres qui permettent d’évaluer « la capacité

d’autonomie » de la personne. M. Gzil, lors d’une intervention dans un colloque en janvier

68 Cet article dispose : « Pour faire un acte valable, il faut étre sain d'esprit. C'est a ceux qui agissent en nullité
pour cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de l'acte ».
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2013%, a répertorié quatre critéres : la faculté de comprendre les informations, la possibilité
de relier cette information a sa situation propre, la capacité de raisonnement et la faculté¢ de
faire des choix stables dans le temps. L’autonomie d’une personne dépend, d’un point de vue
clinique, de la réalisation de ces criteéres et des compétences de la personne a les remplir. En
fonction des possibilités de remplir de maniere plus ou moins satisfaisante 1’ensemble de ces
critéres, la personne dispose d’un degré d’autonomie. Ce dernier est susceptible de varier au

gré des examens et réexamens que pourra subir le majeur handicapé mental.

15. Sociologie et handicap. Les travaux les plus intéressants, mais aussi les plus anciens,
en matiére d’autonomie sont ceux des philosophes et des sociologues. Si « le 21°™ siécle
semble marquer I’aboutissement d’une trés longue quéte d’autonomie »'°, le véritable intérét
pour la notion remonte aux Lumicres et aux travaux de Kant pour qui I’autonomie est le choix
qui ne repose que sur la volonté propre de I’homme’'. Cette idée exclut I'intervention de
personnes tierces dans la prise de décision sans que l’individu ne soit totalement libre
puisqu’il demeure soumis a des régles et des textes encadrant les pratiques. L’autonomie
nécessite la confrontation a d’autres personnes et un cadre législatif qui régit la vie en
société ; ainsi, le sociologue A. Touati exprime a juste titre ce rapport a [’autre et a un corpus
existant lorsqu’il affirme que « le sujet autonome ne se fait pas a lui seul, loi, il ne peut la
faire qu’aprés s’étre inscrit dans la loi humaine partagée »'*. L’autonomie n’existe que si
I’individu est li¢ socialement a d’autres, elle correspond alors a «un processus de
subjectivisation et un questionnement adressé a la société dans son ensemble »”. Cette
perception est intéressante en ce que la personne handicapée mentale est désormais reconnue
comme une personne a part entiére, non plus comme un simple titulaire de patrimoine qu’il
conviendrait de protéger. Reconnaitre une autonomie aux majeurs protégés reviendrait par
conséquent a les reconnaitre en tant que personnes, sujets de droits. Or, cette faculté de faire
des choix impose un acces a I’éducation et a I’information de chacun, quel que soit 1’état de

ses facultés intellectuelles.

F. Gzil, « Autonomie fonctionnelle, morale et sociale : comment articuler, en théorie et en pratique, les trois
dimensions de ’autonomie ? », intervention lors du colloque du 10 janv. 2013 intitulé « Santé mentale, société,
cognition. Le handicap psychique, de nouveaux droits ? ».

R. Le Coadic, « L’autonomie, illusion ou projet de société ? », Cahiers internationaux de sociologie, vol.
CXXI, juillet-décembre 2006, p 317.

"VE. Kant, « Fondements de la métaphysique des meeurs », Paris, Delagrave, 2000.

ZA. Touati, « Autonomie : construction et limites », Hommes et perspectives, Paris, 1991, p 81.

3 R. Le Coadic, « L’autonomie, illusion ou projet de société ? », art. préc.
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Ces voies d’acces a une autonomie plus grande permettent de méler les trois facteurs qui,
selon les sociologues, notamment M. Le Coadic, doivent coexister pour qu’un individu soit
autonome. « La faculté de choisir par soi-méme, la capacité d’agir sans [’intervention d’un
tiers et le fait de disposer des ressources nécessaires a la réflexion et a l'action»
constituent, en sociologie, les facteurs impliquant une autonomie de 1’individu. Bien que
formulés différemment des critéres retenus par les cliniciens, I’idée de fond est identique : la
personne doit pouvoir librement choisir, sans influence extérieure, et ses facultés

intellectuelles doivent étre suffisantes.

16. Philosophie et handicap. Certains philosophes, tel que P. Singer’”, sont allés plus loin
quant a la prise en compte de I’autonomie et des personnes en se fondant sur le postulat selon
lequel les animaux et les Iégumes ne disposent d’aucune autonomie personnelle. En se basant
sur ce constat philosophique, les personnes souffrant d’un handicap mental grave, les
empéchant de s’exprimer seules ne disposeraient d’aucune autonomie, au méme titre que les
animaux. Cette hypothése pourrait aussi concerner des personnes sans handicap des lors
qu'un événement, tel le coma, ne leur permet pas d’exprimer leur consentement. Mais la
vision du handicap a changé : la personne handicapée est avant tout une personne disposant
de droits et de libertés, le handicap devenant secondaire. Apparait alors une différence
essentielle qui permet d’écarter cette position : I’absence d’autonomie personnelle, chez une
personne, est I’exception tandis que c’est le principe chez ’animal ou le 1égume. Il convient
cependant d’apporter une légére nuance a cette démonstration, le philosophe s’intéressant

plutot a I’autonomie factuelle qu’a I’autonomie en droit.

17. Utilisation du vocable "autonomie" dans certains domaines du Droit. La notion et le
vocable d’"autonomie" ne sont apparus que trés récemment en droit francais puisque le
l1égislateur, par la loi de 2005, la consacre expressément au sein du corpus juridique, alors que
le terme fut institué en 2002 par le biais de ’allocation personnalisée d’autonomie’®. La loi du
11 février 2005, en créant notamment les Commissions des Droits et de 1’Autonomie des
Personnes Handicapées (CDAPH), multiplie ’emploi du terme dans les dispositions du Code

de I’action sociale et des familles. Ensuite, "I’autonomie" fait une entrée discréte dans les

" R. Le Coadic, « L’autonomie, illusion ou projet de société ? », art. préc.

p, Singer, « La libération animale », (1975), Grasset, Paris, 1993.

76 L allocation personnalisée d’autonomie découle de la loi n°2001-647 du 20 juillet 2001 relative a la prise en
charge de la perte d’autonomie des personnes agées et a I’allocation personnalisée d’autonomie.
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textes du Code civil suite a la loi du 5 mars 2007 précédemment citée puisque seuls deux

articles y font clairement référence’’.

18. Exemples du droit des sociétés et du droit public des collectivités. L utilisation de
I’expression "autonomie juridique" sous tend 1’idée de plusieurs autonomies, dans des
domaines différents et donc répondant a des définitions spécifiques. Ce vocable est parfois
utilisé¢ en Droit mais plus particulierement en droit des sociétés pour traiter des filiales et des
groupes de sociétés’®. Dans cet emploi, I""autonomie juridique" signifie que la société mére
n’a pas tous les pouvoirs sur les filiales du groupe. Ces derniéres disposent d’une certaine
indépendance, notamment quant a la gestion du patrimoine ; I’interventionnisme est limité et
peut aboutir a des fautes susceptibles d’étre sanctionnées par la justice. Il n’existe pas de lien
de dépendance automatique et constant entre les sociétés d’un méme groupe, chaque personne
morale dispose d’une marge de manceuvre malgré son appartenance a un groupe.

Le terme "autonomie" est aussi couramment utilisé en droit public en ce qui concerne les
collectivités territoriales et leur "autonomie financiére" ou leur "autonomie fiscale" qui en est
une composante. Cette autonomie des collectivités trouve son fondement dans les articles 72
et 72-2 de la Constitution francaise’’ qui prévoient respectivement que « ces collectivités
s’ administrent librement par des conseils élus» et que «les collectivités territoriales
bénéficient de ressources dont elles peuvent disposer librement dans les conditions fixées par
la loi». A la lecture de ces deux textes, il ressort clairement que I’autonomie dont il est

question a 1’échelon local concerne plus précisément le financement. Celle-ci date de la loi

" Le terme « autonomie » se retrouve non seulement a I’article 415 C. Civ. relatif a la protection des majeurs et
a la finalité de celle-ci, 1’alinéa 3 précisant que « elle [la protection] favorise, dans la mesure du possible,
l’autonomie de celle-ci », mais aussi a I’article 495 C. Civ. concernant les mesures d’accompagnement judiciaire
qui dispose «[...] Le juge des tutelles peut ordonner une mesure d’accompagnement judiciaire destinée a
rétablir ['autonomie de l'intéressé dans la gestion de ses ressources ».

78 Voir par exemple : H. Matsopoulou, « L’exercice non effectif des fonctions attribuées aux dirigeants de droit
n’est pas une cause d’exonération de la responsabilité pénale », Rev. des sociétés, 1¥ janv.. 2013, n°1, p 47 ; L.
Calice et M-C. Dirlart, « Les nouveaux fronts contentieux du licenciement économique. L’impossible équation
entre I’existence du groupe et I’autonomie juridique de la société », JCP S, 6 nov. 2012, n°45, p 20 ; R. Mortier,
« Réaffirmation solennelle de I’autonomie patrimoniale de principe des sociétés groupées », Dr. des sociétés, 1%
oct. 2012, n°10, p 18 ; M. Menjucq, « L’ immixtion d’une société mére dans la gestion d’une filiale constitue une
faute », Bull. mensuel d’information des sociétés Joly, 1% janv.. 2012, n°l, p 70 ; A. Constantin, « Le groupe,
entre autonomie juridique et hétéronomie économique des sociétés qui le composent », RTD. Com., 1% avr. 2011,
n°2, p 365.

7 Cette inscription dans la Constitution fait suite a la ratification de la Charte européenne de 1’autonomie locale
qui impose, selon Mme Poirel, « que [’autonomie locale, reconnue en tant que droit des collectivités, soit
inscrite dans les lois nationales, et surtout dans la Constitution ». Voir S. Poirel, « La Charte européenne de
I’autonomie locale : magna carta des collectivités territoriales », RLCT, 1% janv. 2009, n°42, p 48 ; « Charte
européenne de ’autonomie locale », RLCT, 1% févr.. 2006, n°10, p 46 ; C. Bosser, « La Charte européenne de
I’autonomie locale enfin ratifiée ! », Dr. Adm., 1" oct. 2006, n°10, p 15.
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constitutionnelle du 28 mars 2003%" mais n’a été définie, de maniére large, que plus
tardivement par le biais d’une loi du 29 juillet 2004%'. Percue comme « la capacité a maitriser
les dépenses et les recettes »**, ’autonomie financiére des collectivités comporte un double
aspect : elle impose une gestion libre des fonds revenant a la collectivité mais aussi un choix
dans les impots et leur levée au niveau local. En droit public, la notion d’autonomie aurait
tendance a dénoter une certaine émancipation et la liberté¢ des collectivités vis-a-vis de 1’Etat
dans certains domaines, surtout financier. Il n’est pas possible de parler d’indépendance
puisque les collectivités demeurent soumises a la hiérarchie étatique. Cette idée ressort
clairement du débat qui a eu lieu en 1946 et en 1958 en ce qui concerne la Polynésie qui est
passé du statut de colonie a celui de territoire d’outre mer avec une reconnaissance du droit de
vote pour les habitants. Toutefois, si ce territoire est autonome, il n’est pas pour autant

indépendant car il reste soumis aux décisions étatiques®.

19. Apports des collectivités locales en matiere d’autonomie. Toutefois, la notion
d’autonomie ne se rapporte pas, dans ces hypothéses, a la personne physique comme cela doit
étre le cas lors de la mise en ceuvre de la protection des majeurs. Elle concerne des personnes
morales entre lesquelles il existe un lien de subordination indéniable. Encouragée au niveau
européen, I’autonomie locale devient de plus en plus effective tandis qu’elle était nettement
plus d’apparence. Méme si certains estiment que les collectivités demeurent soumises a une
« trés large suprématie de I’Etat et du législateur sur I'action locale »**, ce propos est a
nuancer puisque les collectivités disposent de compétences plus étendues. L’autonomie dont
bénéficient les collectivités locales n’est cependant pas claire et absolue, a I’image des
majeurs protégés dont les droits et libertés ont longtemps été¢ bafoués et largement restreints
du fait de I’ouverture d’une mesure a leur encontre.

Il ressort de cette approche un ¢élément important, a savoir celui de la conservation d’un
lien de subordination malgré I’emploi du terme "autonomie". Nous pouvons alors affirmer

que I’autonomie n’est jamais absolue.

% Loi constitutionnelle n°2003-276 du 28 mars 2003 relative a 'organisation décentralisée de la République.

81 Loi organique n® 2004-758 du 29 juillet 2004 prise en application de l'article 72-2 de la Constitution relative a
I'autonomie financiere des collectivités territoriales.

82 L. Beeuf, « L autonomie financiére des collectivités locales existe-t-elle ? », RLCT, 1% avril 2010, n°56, p
57.

% Voir par exemple : O. Gohin, « Les lois du pays : contribution au désordre normatif frangais », RDP, 1" janv.
2006, n°1, p 85; Y. Brard, « Nouvelle-Calédonie et Polynésie frangaise : les lois du pays, de la spécialité
1égisltive au partage du pouvoir », LPA, 6 juin 2001, n°112, p 4.

8 J. Domenach, « Autonomie des collectivités territoriales et QPC : une portée trés relative des principes de libre
administration et d’autonomie financiére », RLCT, 1 oct. 2011, n°72, p 48.
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20. Absence de définition juridique de [’autonomie. Bien que pronée et mise en avant en
matiére de protection des majeurs lors de la réforme du 5 mars 2007, la notion d’autonomie
ne fait I’objet d’aucune définition juridique et est percue comme « une notion aux contours
mal définis »*®. Le respect de I’autonomie de la personne handicapée mentale ou un éventuel
retour a 1’autonomie doivent étre, aux termes de la loi nouvelle, les finalités premicres lors de
la mise en place d’une mesure de protection a I’égard d’un majeur dont les facultés,
notamment intellectuelles, sont altérées. Il semble que 1’autonomie, en ce qu’elle mérite d’étre
rapprochée — sans toutefois y étre assimilée — de 1’indépendance®’, soit le fruit d’une longue
évolution nécessitant le recours a ’autre et a la pensée. En ce sens, les enfants peuvent étre
exclus de la sphére de 1’autonomie du fait de « I’amnésie infantile »** qu’ils subissent. Ceci
explique 1’absence de présomption d’autonomie concernant les mineurs, présomption qui est
inversée des la majorité. Ainsi, dés 1’age de 18 ans atteint, la personne devient en principe
capable de plein droit et les mesures de protection, limitatives de liberté et d’autonomie,
doivent demeurer exceptionnelles. Donc, la démonstration d’une altération des facultés
mentales constitutive d’un handicap devient nécessaire afin de limiter et de restreindre
I’autonomie absolue reconnue a toute personne majeure.

Cette notion d’autonomie personnelle utilisée par certains philosophes existe aussi dans la
sphere juridique, elle a ét¢ mise en avant au début des années 2000 dans une affaire portée

devant la Cour européenne des Droits de ’Homme.

21. Autonomie personnelle et juges de la Cour européenne des Droits de [’'Homme.

L’origine de I’autonomie, en matic¢re de droit des personnes, doit étre recherchée a un échelon

8 L al. 3 in fine de I’article 415 C. civ. prévoit expressément que : « Elle [la protection] favorise, dans la mesure
du possible, l'autonomie de celle-ci [la personne protégée] ». L’article 495 C. civ. relatif a ’accompagnement
fait aussi référence a 1’autonomie : « Lorsque les mesures mises en oeuvre en application des articles L. 271-1 a
L. 271-5 du code de l'action sociale et des familles au profit d'une personne majeure n'ont pas permis une
gestion satisfaisante par celle-ci de ses prestations sociales et que sa santé ou sa sécurité en est compromise, le
Juge des tutelles peut ordonner une mesure d'accompagnement judiciaive destinée a rétablir l'autonomie de
l'intéressé dans la gestion de ses ressources ».

% A. Caron-Déglise, « Autonomie et protection des personnes souffrant d’un handicap psychique : quel équilibre
et quels droits », intervention lors du colloque du 10 janv. 2013 intitulé « Santé mentale, société, cognition. Le
handicap psychique, de nouveaux droits ? ».

% En ce sens par exemple, le Comité des ministres du Conseil de I'Europe a déclaré dans 1’annexe de sa
Recommandation n°R (92) 6 du 9 avril 1992 relative a une politique cohérente pour les personnes handicapées
prone pour une politique qui devra aider les personnes handicapées a « mener une vie indépendante ». Quelques
lignes plus loin les termes sont méme placés a la suite 1’'un de I’autre car il est précisé que les personnes en
situation de handicap doivent « avoir autant d’autonomie et d’indépendance personnelles que possible ».

% Freud, en 1905, est le premier a utiliser ces termes qui vont ensuite expliquer pourquoi les enfants n’ont que si
peu de souvenirs de la période allant de 0 & 7 ans, S. Freud, « Les trois essais sur la théorie sexuelle ».
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plus large, au niveau supranational. Dés 1975, les Nations Unies intégrent le vocable
« autonomie » sans toutefois entrer dans les détails en se contentant d’affirmer que «le
handicapé a droit aux mesures destinées a lui permettre d’acquérir la plus large autonomie
possible »?. En ce sens aussi, le Conseil de I’Europe, en 1992, dans une annexe de sa
recommandation n°R (92) 6, souhaite voir « garantir le droit de la personne handicapée a
une vie autonome »'°. Puis, en 1996, une résolution du Conseil de I’Europe dans le domaine
social et de la santé publique précise que des politiques seront mises en ceuvre en faveur des
personnes handicapées « au regard, tout a la fois, des principes de pleine citoyenneté et de vie
autonome »°'. Nous nous rendons alors compte que le terme est employé sans toutefois le
préciser et sans méme en donner une quelconque définition. L’autonomie correspond donc a
une notion « tiroir » dont le champ d’application est extensible au fur et a mesure des affaires
que les juges auront a traiter. Elle n’est en outre jamais absolue, les juges de la Cour EDH
posent deux limites : le respect d’autrui et de I’ordre public comme I’illustrent les arréts

Pretty’” et KA et AD”.

22. Dimension corporelle de I’autonomie personnelle. Les juges européens ont a plusieurs
reprises confirmé 1’existence d’une autonomie personnelle qui découlerait du droit au respect
de la vie privée protégé par I’article 8 de la Convention européenne des Droits de ’Homme
qui dispose « Toute personne a droit au respect de sa vie privée, de son domicile et de sa
correspondance |...] ». Cette notion d’autonomie personnelle donne une liberté a chacun sur
son corps car il est certain qu’elle « renvoie indubitablement d la dimension corporelle »*
comme le souligne B. Marrion. L’autonomie personnelle correspondrait donc a la possibilité
offerte a chacun de faire des libres choix concernant la disposition de son corps, la faculté de
pouvoir « opérer des choix souverains a 1’égard de son corps »°°. L’autonomie personnelle

est donc celle qui s’applique spécifiquement au corps de la personne sans prendre en compte

% Article 5 de la Déclaration des droits des personnes handicapées, résolution 3447 adoptée par I’ Assemblée
générale des Nations Unies du 9 décembre 1975.

% 4) Directives générales, annexe de la recommandation n°R (92) 6 relative a une politique cohérente pour les
personnes handicapées, adoptée par le conseil des ministres le 9 avril 1992.

°1 1.b. de la Résolution (96) 35 révisant I’accord partiel dans le domaine social et de la santé publique adoptée
par le Comité des ministres du Conseil de 1I’Europe le 2 octobre 1996.

°2 Arrét CEDH 4™ sect.. 29 avr. 2002, Pretty ¢/ Royaume-Uni.

%3 Arrét CEDH K A et A.D c. Belgique, requétes n°42758/98 et 45558/99, 17 févr. 2005.

% B, Marrion, « Le mineur, son corps et le droit criminel », thése Droit, Nancy, 2010, n°362, p 202.

% B. Le Baut-Ferrarése, « La Cour européenne des droits de I"homme et les droits du malade : la consécration
par I’arrét Pretty du droit au refus de soin », AJDA 2003, p 1383.
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les aspects patrimoniaux quand bien méme ceux ci pourraient avoir des répercussions sur le

corps de I’intéressé.

23. Naissance de [’autonomie personnelle : [’affaire Pretty. Désormais déclinée dans de
multiples domaines, la notion d’autonomie personnelle apparait en 2002, lorsque Diane Pretty
adresse au gouvernement britannique une demande particuliére concernant son suicide. Or,
pour réaliser cet acte, elle a besoin de 1’assistance de son mari puisque son état de santé ne lui
permet pas d’agir seule’®. Ainsi, dans cette espéce, la Cour européenne des Droits de
I’Homme devait se prononcer sur 1’éventuelle possibilité offerte au mari de Diane Pretty de
I’aider a se suicider sans que sa responsabilité ne puisse étre engagée.

Le droit a la vie consacré par ’article 2 est I'un des droits les plus fondamentaux reconnus
par la Convention puisqu’il s’agit en réalité¢ du point de départ de I’exercice des autres droits
consacrés par ce méme texte. C’est ce qu’affirment les juges européens dans ’arrét Pretty
rendu le 29 avril 2002: I’article 2 de la Convention doit primer sur les autres dispositions,
malgré la reconnaissance de I’autonomie personnelle, en ce sens que « sans le droit a la vie,
la jouissance de l'un quelconque des autres droits et libertés garantis par la Convention
serait illusoire »”. L’argumentaire de Mme Pretty consiste a faire passer ’autonomie
personnelle — faculté d’opérer des choix sur son propre corps’ — avant le droit a la vie ce qui
lui ouvrirait les portes du suicide assisté et qui libérerait son mari de toute responsabilité.
Mais les juges européens n’ont pas la méme vision des choses et ont décidé, a juste titre, de
privilégier le droit a la vie en tant que source de tous les autres droits et libertés

fondamentaux.

24. Limites a [’autonomie personnelle. Le principe d’autonomie personnelle n’est pas

absolu puisque « la Cour reconnait la possibilité pour les Etats de limiter, par le droit pénal,

% Diane Pretty souffrait en effet d’une sclérose latérale amyotrophique dans une phase avancée et dont ’issue se
fait dans une souffrance relativement terrible, d’ou son souhait de mettre un terme a son existence. Relativement
a cette affaire, voir notamment : B. Le Baut-Ferrarése, « La Cour européenne des droits de I’homme et les droits
des malades : la consécration par I’arrét Pretty du droit au refus de soin », 4/D4, 28 juill. 2003, n°26, p 1383 ; E.
Decaux et P. Tavernier, note sous CEDH, 4™ sect.., 29 avril 2002, Pretty c. Royaume-Uni, Journal du droit
international, 1% avril 2003, n°2, p 535 ; E. Chvika, « Euthanasie : le droit au suicide assisté doit-il étre ajouté
sur la liste des Droits de 'Homme ? », Dr. Fam., 1° mars 2003, n°3, p 7 ; V. Sommacco, « Euthanasie : Peut-on
reconnaitre un droit a la mort ? », RGDM, 1% mars 2003, n°9, p 167 ; O. de Schutter, « L aide au suicide devant
la CEDH. A propos de I’arrét Pretty contre le Royaume-Uni du 29 avril 2002 », RTDH, 17 janv. 2003, n°53, p
71 ; P. Malaurie, « Euthanasie et Droits de I’Homme : quelle liberté pour le malade ? », Defrénois, 15 sept. 2002,
n°l18, p 1131.

%7 Cette observation se retrouve au paragraphe 37 de 1’arrét précédemment cité.

% Définition découlant du paragraphe 61 de I’arrét précité.
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le principe d’autonomie personnelle »”°. Le respect de la loi constitue une limite certaine a
I’autonomie des personnes, ce cadre strict permet d’éviter le risque de dérives qui est d’autant
plus important que le public en question est mentalement déficient. La notion d’autonomie
personnelle se limite par conséquent aux relations avec autrui et aux valeurs sociales qui sont
édictées par les Etats souverains. Ainsi, « [’homme ne se donne aucune loi, mais en respecte
une qui procéde de I’Etat qui en sanctionne le non-respect »'" ; les régles qui émanent de
I’Etat priment donc les autres, notamment celles que chacun de nous fait sienne lorsqu’il met
en avant son droit a I’autonomie personnelle. Il s’agit alors d’un conflit entre des valeurs
individuelles et des valeurs sociales dont la Cour européenne des droits de 1’homme sera
« I'arbitre »'°' ; la question qui se pose alors est de savoir s’il existe une compatibilité entre la

souveraineté des Etats'®

et la notion d’autonomie personnelle reconnue par les juges
européens. Tant que I’exercice de I’autonomie personnelle ne transgresse ni les normes
édictées par les Etats parties a la Convention EDH, ni I’ordre et la sécurité publics, il
appartiendra a chacun de disposer de son corps comme il le souhaite. Depuis 2002, outre le
nom ou I’orientation sexuelle, la vie privée « englobe aussi le droit a [’autonomie personnelle
dont le droit a disposer de son corps fait partie intégrante »'*. Partant, le cas de Diane Pretty
qui souhaite bénéficier d’une assistance pour se suicider concerne certes son corps, mais sa
demande fait nécessairement intervenir un tiers, tiers qui devient le symbole d’une certaine
dépendance incompatible avec 1’autonomie. Comme I’a justement écrit Mme Fabre-Magnan,
«dés lors qu’autrui est impliqué, le droit peut légitimement intervenir »'** ce qui justifie
I’intervention étatique face a la demande de Mme Pretty qui nécessitait 1’intervention d’un
tiers en la personne de son mari. Cette ingérence dans le domaine de la vie privée trouve
davantage sa source dans le but de « veiller a une certaine idée de la justice sociale »'* que
dans un souci de protection de I’individu. Cette idée de «justice sociale » appelle plus

précisément le respect d’autrui et de 1’ordre public. Ces valeurs sociétales constituent des

B, Marrion, « Le mineur, son corps et le droit criminel », op. cit., n°366, p 204.

9" A. d’Alton, « La notion d’autonomie personnelle en droit européen des droits de I’homme : approche
philosophique du droit », http://www.philosophiedudroit.org, 8 juin 2009.

""" A. d’Alton, « La notion d’autonomie personnelle en droit européen des droits de I’homme : approche
philosophique du droit », art. préc.

192 1 a souveraineté est entendue, selon A. d’Alton, comme le « pouvoir supréme et indépendant s’exer¢ant du
dehors a ’encontre de chaque membre du corps politique », art. préc.

13 C. Haboubi, « Autonomie de la personne et consentement en droit européen », Droit, déontologie et soin,
décembre 2010, vol. 10, n°4, p 370.

' M. Fabre-Magnan, « Le domaine de I’autonomie personnelle : indisponibilité du corps humain et justice
sociale », D. 2008, p 31.

15 M. Fabre-Magnan, « Le domaine de I’autonomie personnelle : indisponibilité du corps humain et justice
sociale », art. préc.
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obstacles a une pleine autonomie, mais des obstacles justifiés et essentiels pour conserver un

fonctionnement normal et démocratique de 1’Etat et pour empécher toute forme d’anarchie.

25. Indisponibilité du corps humain. 11 convient alors d’apporter un bémol a cet exercice
de libre disposition de son corps par le biais du respect du principe de I’indisponibilité du
corps humain'® qui est consacré en droit francais par Iarticle 1128 C. Civ. puisqu’il « n’y a
que les choses qui sont dans le commerce et qui puissent faire l’objet de conventions ». Or, ce
principe semble mis a mal par la définition de I’autonomie personnelle retenue par la Cour
européenne des droits de I’Homme qui offre une libre disposition de son corps par chacun
tout en restant dans « un rapport de soi d soi »'*’. Ainsi, chaque individu est libre de disposer
de son corps comme il le souhaite, il lui est méme possible d’y porter atteinte ou de se mettre
en danger, dans la limite de 1’intervention d’un tiers et dans le respect des valeurs prioritaires

édictées par 1’Etat, a savoir I’ordre et la sécurité publics'®®.

26. Autre illustration : l’arrét KA et AD c. Belgique. Ces limites apparaissent ¢galement
lors de I’affaire KA et AD relative a la question du sadomasochisme sur laquelle la Cour
européenne des Droits de I"homme a di se prononcer en 2005'%. Chacun dispose du « libre
choix pour les modalités d’exercice de sa sexualité »''°, les seules limites résidant dans le
respect du consentement et de I’ordre public. Cette affaire a donné lieu a des poursuites
pénales uniquement parce que les pratiques en cause ont été poursuivies apres le retrait du
consentement de la victime. Ainsi, les juges européens, en se fondant sur I’arrét Pretty rendu
en 2002, ont précisé que « le droit d’entretenir des relations sexuelles découle du droit de

disposer de son corps, partie intégrante de la notion d’autonomie personnelle »'"'. La prise

19 Sur I’indisponibilité du corps humain, voir par exemple : M. Reynier et F. Vialla, « Perinde ac cadaver »,
Meédecine et Droit, 1% mai 2011, n°108, p 131 ; B. Marrion, « Exposition Our body : corps ouverts mais expo
fermée ! », JCP G, 13 déc. 2010, n°50, p 2333 ; V. Larribau-Terneyre, « Qui est la mére ? », Dr. Fam., 1% sept.
2008, n°9, p 1; Y. Lachaud, « Une déclaration des droits du corps humain », La Vie judiciaire, 16 juin 1999,
n°2618, p 2 ; X. Labbé, « Prélévements d’organes et indisponibilité du corps humain », LPA, 11 juill. 1997,
n°83, p 34.

7 M. Fabre-Magnan, « Le domaine de I’autonomie personnelle : indisponibilité du corps humain et justice
sociale », D. 2008, p 31.

18 En ce sens, voir par exemple : J-P. Marguénaud, note sous CEDH, 4éme sect., 29 avril 2002, Pretty contre
Royaume-Uni , RTD Civ., 1¥ oct. 2002, n°4, p 858.

1% Voir par exemple : J-P. Marguénaud, « Sadomasochisme et autonomie personnelle ; note sous CEDH, 1°°
sect., 17 févr. 2005, KA et AD contre Belgique », RTD Civ., 17 avril 2005, n°2, p 341.

10 M. Levinet, « Controverse sur 1’autonomie personnelle et la liberté du consentement », p 8, in. M.Levinet,
M.Fabre-Magnan, J-P. Marguénaud, F. Tulkens, « Controverse sur 1’autonomie personnelle et la liberté du
consentement », Droits, n°48, 2009.

" paragraphe 83 de I’arrét CEDH du 17 février 2005, KA et AD ¢/ Belgique.
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en compte de cette faculté de disposer librement de son corps justifie donc la pratique de
séances sadomasochistes, sous réserve toutefois du respect de la volonté. Le consentement

2 se pose alors la question de savoir quelle valeur donner au

devient « le critere decisif »
consentement émanant de personnes dont les facultés mentales sont plus ou moins altérées.
Certes le consentement sert de rempart contre certains comportements, mais offre-t-il
suffisamment de garanties ?

Cet arrét permet de mettre en évidence les dérives possibles occasionnées par la notion
nouvelle d’autonomie personnelle qui, bien que naturelle et logique, peut s’avérer dangereuse
si elle n’est pas correctement et étroitement encadrée. Quand bien méme certains actes
seraient légitimés au nom de 1’autonomie personnelle, ils peuvent dans certains cas produire
des dommages corporels importants. Le manque d’encadrement quant a I’exercice de la libre
disposition de son corps pourrait aboutir a « un retournement dans la protection assurée par
les droits de [’homme car elle [I’autonomie personnelle] est invoquée pour justifier des
atteintes aux droits de 1’homme »'">. L’autonomie personnelle peut étre percue comme un
outil a double tranchant : bénéfique lorsque son exercice se fait dans les limites de la
dignité'"* (principe sous-entendu dans la lecture et Iinterprétation de I’article 8 de la
Convention européenne des droits de ’Homme), mais dangereux en ce sens qu’il permet la
réalisation de certains actes dont les conséquences corporelles graves ne sauraient &tre
réparées. Il serait par exemple dangereux qu’une personne handicapée mentale, influencable,
puisse, seule, consentir a donner un rein. Il s’agit alors de trouver le bon équilibre entre la
protection du corps de la personne méme du majeur et la protection de ses choix quelles que

soient leurs conséquences, entre 1’autonomie et la protection contre soi-méme.

27. Tentative de définition de [’autonomie juridique a la lumiere de [’autonomie
personnelle. L’autonomie personnelle correspond a la possibilité offerte a chacun de faire des
libres choix concernant la disposition de son propre corps, la faculté de pouvoir « opérer des

15

choix souverains da [’égard de son corps»' L’autonomie personnelle s’applique

spécifiquement au corps de la personne sans prendre en compte les aspects patrimoniaux

"2 M. Levinet, « Controverse sur I’autonomie personnelle et la liberté du consentement », art. préc.

'3 M. Fabre-Magnan, « Le sadisme n’est pas un droit de I"homme », D.2005, p 2973.

"4 Des auteurs, parmi lesquels F. Sudre, doutent de la compatibilité des notions de dignité et d’autonomie
personnelle puisqu’il n’est « pas certain qu’en faisant le choix de promouvoir le droit de disposer de soi-méme,
le juge européen ait pour autant pris le parti de défendre la dignité humaine », « Droit de la convention
européenne des droits de I’homme », JCP G n°30, 27 juillet 2005, T 159.

15 B. Le Baut-Ferrarése, « La Cour européenne des droits de I’homme et les droits du malade : la consécration
par I’arrét Pretty du droit au refus de soin », AJDA 2003, p 1383.
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quand bien méme ceux ci pourraient avoir des répercussions sur le corps de I’intéressé.
Cependant, sur le fondement de la définition de cette notion, il est possible de se pencher sur
celle qui peut étre donnée de I’ « autonomie juridique ». Puisque I’autonomie personnelle fait
exclusivement référence a la sphere corporelle, I’autonomie juridique peut étre entendue
comme la faculté d’exercer librement, pleinement ses droits et d’effectuer valablement des
actes qui juridiquement ont des effets. C’est par exemple le cas de la signature d’un contrat de
bail, de I’ouverture d’'un compte bancaire, de 1’inscription au permis de conduire ou du choix
d’un traitement médical. L’autonomie juridique possede un champ d’application tres large et
ne se cantonne pas seulement a I’une ou l’autre des sphéres patrimoniale ou personnelle.
Finalement, cette notion est globale et pourrait étre entendue comme la faculté dont dispose
un individu d’exercer librement ses droits et de participer pleinement a la vie en société.
L’autonomie juridique est le principe mais des restrictions sont envisageables en fonction de
’altération de certaines facultés de 1’individu.

Malgré 1’absence de définition de 1’autonomie juridique, cette expression est entrée dans le
vocabulaire des juges de la Cour EDH récemment lors de 1’affaire Stanev c. Bulgarie''® qui
concernait un citoyen bulgare placé sous curatelle suite a des troubles mentaux relativement
graves et orienté¢ en foyer. Il se plaignait de griefs divers parmi lesquels 1I’impossibilité pour
lui d’avoir acces a un tribunal pour demander la cessation de la mesure ouverte a son encontre
et les mauvaises conditions de vie dans le foyer. Les juges de Strasbourg utilisent I’expression
"autonomie juridique" dans leurs développements''’ relatifs & 1’éventuelle violation de
I’article 6§1 de la Conv. EDH précisant que : « Toute personne a droit a ce que sa cause soit
entendue équitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits
et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiere pénale
dirigée contre elle ». Ils soulignent les efforts effectués au niveau international pour « /’octroi
d’une autonomie juridique optimale a ces personnes [personnes atteintes de troubles
mentaux] » en visant plus particulicrement la mise en place d’outils procéduraux en faveur
des personnes protégées. Malgré cette apparition dans le paysage juridique, elle ne fait 1’objet

d’aucune définition de la part des juges européens, nous nous en tiendrons donc a celle que

16 Arrét CEDH 17 janv. 2012, affaire Stanev c. Bulgarie, requéte n°36760/06.

"7 L’expression compléte apparait précisément au paragraphe 244 de arrét précédemment cité. Il convient de
noter que, dans le texte de cet arrét, est aussi employée 1’"autonomie personnelle" qui serait bafouée du fait du
manque de moyens mis en ceuvre pour que le requérant puisse exercer librement son droit d’agir en justice.
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nous avons donnée précédemment''®. Les juges européens fixent, dans « I’octroi d’une

autonomie juridique optimale », 1’ objectif a atteindre pour chacun des Etats.

28. Distinction autonomie / capacite. Nous pourrions étre tentés de rapprocher, voire de
confondre, I’autonomie et la capacité au sens civil du terme. Mais plusieurs différences
notoires existent, il convient d’en relever principalement deux. La capacité juridique
n’apparait en principe qu’a la majorité, sauf dans le cadre de 1I’émancipation des mineurs
comme l’indique ’article 413-6 C. civ'". Ce n’est pas le cas de ’autonomie dont chacun
dispose, a des degrés variables, bien avant le seuil de la majorité. Méme si un mineur ne peut

120 il n’est pas privé de tous les droits car il a par exemple la possibilité

pas voter ou se marier
de s’acheter une bicyclette, un lecteur de musique mp3 ou un téléphone sans abonnement.
L’autonomie du mineur transparait aussi en matiere médicale puisqu’aux termes des

1."!, I’exigence de consentement des titulaires

dispositions de I’article L1111-5 C. santé pub
de l’autorité parentale peut étre écartée. Ce caracteére variable de 1’autonomie est aussi un
point de divergence avec la capacité. Cette derniére est une notion binaire — la personne est
capable ou incapable — tandis que I’autonomie est plus graduée, plus nuancée. Elle peut étre
acquise ou retirée par pans et pas en totalité, de maniére radicale.

Une personne autonome demeure soumise a un corpus de régles mais doit pouvoir
librement choisir ce qui est le mieux pour elle, dans le respect des textes qui existent dans la
société. C’est pourquoi I’autonomie juridique n’est pas absolue mais toujours encadrée par un
ensemble de normes, I’individu est libre de choisir tout en restant dans le domaine du
"permis" et de la loi. Les personnes non handicapées, celles qui sont juridiquement capables,
sont autonomes dans la limite de la loi, celle-ci constitue une barriere indispensable pour
uniformiser les comportements. Le cadre législatif limite I’exercice plein de 1’autonomie pour

I’ensemble de la population, handicapée ou non, afin d’éviter I’anarchie comme nous ’avons

déja souligné.

"8 Cf. supra. n°27.

19 Cet article précise expressément que : « Le mineur émancipé est capable, comme un majeur, de tous les actes
de la vie civile ».

12011 convient d’apporter une nuance a cette affirmation puisque les mineurs ont la possibilité de se marier a
condition d’obtenir le consentement de leurs parents comme 1’indique expressément 1’article 148 C. civ.

21 L article L1111-5 C. santé publ. dispose & ce sujet que : « Par dérogation a l'article 371-2 du code civil, le
médecin peut se dispenser d'obtenir le consentement du ou des titulaires de l'autorité parentale sur les décisions
médicales a prendre lorsque le traitement ou l'intervention s'impose pour sauvegarder la santé d'une personne
mineure, dans le cas ou cette derniére s'oppose expressément a la consultation du ou des titulaires de l'autorité
parentale afin de garder le secret sur son état de santé [...] ».
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29. Politique de certains voisins européens en matiere de protection ou d’encadrement. 11
est évident que I’ouverture d’une mesure restreint le champ de I’autonomie de la personne
mais en I’individualisant et en 1’adaptant réellement aux besoins de chacun, I’autonomie de la
personne est préservée, ou réduite au strict nécessaire. L’accessibilité et la compensation sont
deux éléments indispensables pour parvenir a cet objectif de conciliation de concept trés
souvent per¢us comme contradictoires, a savoir autonomie et protection. Le handicap
intéresse aussi nos voisins européens qui apportent des réponses variables tout en ayant tous
une ligne directrice commune dessinée autour de la prise en compte des conséquences du
handicap sur la vie et I’intégration sociale de cette catégorie de personnes.

Les responsables politiques ont pris conscience progressivement de la nécessité de faire
participer I’ensemble de la population a la vie en société. Le Président Chirac avait fait du
handicap une priorité de son mandat. Malgré des résultats plutét moyens en pratique, il eut le
mérite d’€tre I'instigateur de la loi du 11 février 2005 précédemment citée. Devant les
résultats non probants de son prédécesseur, le Président Sarkozy s’est situé dans la méme
ligne en insistant sur le respect des nouvelles normes d’accessibilité et du quota d’embauche
de personnes handicapées, tout particulierement au sein de la fonction publique qui doit servir
de mode¢le.

Les législations frangaises successives, plus particuliérement celles de 2005 et 2007,
operent un changement dans la facon de percevoir et de traiter le handicap. La prise en
compte de la dimension personnelle du majeur protégé constitue un grand pas en avant et une
nouveauté essentielle dans la protection des personnes. Cette philosophie nouvelle visant a
compenser les conséquences du handicap a pour finalit¢ d’améliorer 1’autonomie des
personnes handicapées mentales. La difficulté¢ réside alors dans la prise en compte de
I’ensemble des personnes qui présentent une altération des facultés intellectuelles. 11 est
simple d’appliquer les regles de protection pour celles qui bénéficient d’une mesure mais ce
n’est malheureusement pas le cas de I’ensemble de cette population. Notre étude portera plus
particuliérement sur les personnes qui sont protégées juridiquement car le probléme qui se
pose est principalement celui de 1’articulation la plus appropriée entre la nécessaire protection

pour garantir I’intérét du majeur et le respect de son autonomie.

30. Accessibilité : ['avance des pays nordiques. Si la France s’est dotée de nouvelles

normes d’accessibilité en 2005, cette volonté de rendre accessible les batiments, notamment
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ceux qui accueillent du public, n’est pas forcément récente et constitue méme « une vieille
tradition datant du début du XXéme siécle »'** dans les pays nord-européens. Rendre un
batiment accessible fait partie de la culture de ces pays, c’est pourquoi en Suede et en
Finlande, les logements leur sont propres et calqués au maximum sur ceux du reste de la
population pour limiter la marginalisation. La France a adopté des regles spécifiques a mettre
en ceuvre dans un délai de dix ans ; ¢’est-a-dire qu’a I’horizon 2015 I’ensemble des batiments
accueillant du public doit étre mis aux normes sauf exceptions prévues par la loi comme cela
est le cas des monuments historiques par exemple. En revanche, les pays scandinaves'> ont
cette priorit¢ depuis plus longtemps ce qui explique qu’ils n’aient pas a légiférer dans
I’urgence et que leur vision soit différente en matiére d’accessibilité et qu’ils soient plus en
avance dans ce domaine quand bien méme des mesures sont prises par le législateur francais
pour tenir cet objectif de 2015. Cette avance s’explique par une différence de culture qui se
traduit, au niveau des instances politiques, par une gestion plus globale et transversale
puisqu’aucun organe particulier n’est chargé de débattre sur la politique en faveur des
personnes handicapées. Cette charge incombe en effet a tous les organes gouvernementaux et
pas a un simple Ministére comme c’est le cas dans de nombreux pays.

En matiére d’accessibilité, un autre probléme se pose pour les pays du sud, notamment
I’Espagne et 1’Italie, et susceptible de concerner aussi certaines régions frangaises. Il s’agit
plus particulierement des plages et de leur acces : en tant qu’espace public, les plages doivent
étre accessibles pour les personnes a mobilité réduite ce qui nécessite des travaux

supplémentaires pour les stations balnéaires'**.

31. Accessibilité et aspect culturel. Comme nous le développerons ultérieurement,
I’accessibilité ne se limite pas uniquement au cadre bati mais touche aussi le contenu culturel
et informationnel des établissements ou sites internet. Les normes d’accessibilité s’appliquent
au handicap mental méme si chacun a la tendance naturelle a rapprocher 1’accessibilité de la
mobilité réduite. Ainsi, le vote doit étre possible pour tous, quel que soit le handicap ce qui

nécessite des bulletins de vote en braille comme cela existe au Royaume-Uni depuis 2006 ou

122 M. Madouche, « Etude comparative des politiques du handicap dans plusieurs pays européens », Mission
handicap pour le CCAS de la Ville de Besangon, octobre 2006, p 130.

123 La Suéde a par exemple adopté un programme intitulé « Stockholm — une ville pour tous » le 20 mai 2001 et
faisant suite a un programme de 1987 qui prévoyait un environnement extérieur adapté pour les personnes
handicapées.

124 Voir en ce sens: P. Mathonnet, « Sélection d’arréts de la Cour Européenne des Droits de 1’Homme »,
L’Astrée, 1¥ mars 1998, n°3, p 30.
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encore des cours d’éducation civique et politique adaptés pour les personnes atteintes de
déficience mentale. Le droit de vote est un droit essentiel qu’il convient d’aménager au mieux
afin que chaque citoyen en dispose le plus librement possible. Méme si les bureaux de vote
frangais évoluent, les efforts demeurent insuffisants. La retranscription des débats de
I’ Assemblée nationale en langage des signes constitue un autre exemple de la prise en compte
du handicap au sens large, sans se restreindre a la mobilité réduite ou aux handicaps mentaux

lourds.

32. Législations et compensation du handicap en Europe. En matiére de compensation du
handicap et de ses conséquences, la réforme du 5 mars 2007 est cruciale en ce qu’elle centre
la protection et les besoins sur la personne et plus uniquement sur le patrimoine. La définition
du handicap qui avait été affirmée en 2005 et qui englobe I’environnement allait dans le sens
de cette prise en compte nécessaire. D’autres pays européens disposent aussi d’une définition
du handicap mais généralement moins globalisante que celle adoptée par la France. Le facteur
environnemental n’est par exemple pas directement visé dans les 1égislations allemandes'*® ou
italiennes'*®. Malgré le caractére complet de la définition francaise, le systtme de
compensation qui existe dans notre ordre juridique ressemble beaucoup a celui de nos voisins
européens malgré quelques points de divergence. L’ensemble des Etats prévoient une
compensation du handicap qui prend différentes formes : financic¢re, matérielle et humaine.
Les allocations versées dans ces hypotheéses concernent différents aspects de la prise en
charge tels que les frais de transport'?’, le recours a une personne tierce'*® ou encore la
diminution des capacités de travail'®. L’Allemagne se distingue un peu des autres pays en ce

qu’elle ne prévoit aucune allocation spécifique pour les personnes handicapées qui sont sans

' En Allemagne, sont handicapées «les personnes qui souffrent des conséquences d’une altération
fonctionnelle — disability — qui n’est pas seulement de nature temporaire et qui résulte d’un état physique,
mental ou psychologique qui n’est pas typique pour la tranche d’dge respective ». Cette définition est celle du
Ministére fédéral du travail et des affaires sociales qui a compilé avec les différents éléments dont il disposait,
notamment l'article 2 T 1 du code social (chapitre IX) et l'article 3 de la loi sur I'égalité de traitement des
personnes handicapées, voir M. Madouche, « Etude comparative des politiques du handicap dans plusieurs pays
européens », préc.

126 1a loi cadre n°104 du 5 février 1992 précise qu’ « est handicapée la personne qui présente une incapacité
physique, psychique ou sensorielle, stabilisée ou progressive, cause de difficultés d’apprentissage, de relation ou
d’intégration au travail telle qu’elle entraine un processus de désavantage social et de marginalisation ».

127 Elle s’appelle allocation de mobilité en Espagne et elle permet de prendre en compte le surplus financier
occasionné par le handicap dans le déplacement de la personne.

128 On parle d’indemnité d’accompagnement en Italie par exemple et elle permet de mettre a la disposition de la
personne handicapée une personne pour 1’aider dans certains actes de la vie quotidienne.

129 Cette aide porte différentes appellations en fonction des pays : pension non contributive d’invalidité en
Espagne, allocation mensuelle d’assistance en Italie, allocation de remplacement de revenus en Belgique, revenu
de remplacement en Hollande.
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emploi ; elles bénéficient du méme revenu minimal que tout autre citoyen dans la méme
situation.

Malgré un traitement différent des personnes handicapées sans emploi, 1’Allemagne'’
calque en revanche son action sur celle de la majorité des pays européens en matiere de
pension complémentaire a verser a un travailleur handicapé. Cette compensation prend plus
particulierement deux formes : soit un versement direct comme cela est le cas chez la majorité
de nos voisins — Allemagne, Belgique, Hollande, Danemark par exemple —, soit une déduction
fiscale comme le font les espagnols et les anglais. Le handicap est donc traité dans sa
globalité sur I’ensemble du territoire européen méme si les moyens divergent en fonction des
pays. La législation francaise semble, a priori, suffisante pour ne négliger aucun aspect de la
prise en charge du handicap. Les avancées de 2007 ont permis de compenser les difficultés
sociales du handicap en substituant des mesures d’accompagnement a la tutelle aux
prestations sociales et a la curatelle pour oisiveté, prodigalité ou intempérance. Connu aussi
au Danemark ou une pension sociale peut étre versée en dehors de toute justification médicale
suite & une longue période de chomage, le handicap social implique la mise en place de
mesures juridiques claires. L’appréhension du handicap social, qui débute en 2005 avant
d’étre consacrée en 2007, dénote clairement I’abandon du seul aspect médical du handicap qui
« mettait la France en décalage avec d’autres pays européens, notamment avec les pays
nordiques, adeptes du modéle social »"'. Les pays du Nord, particuliérement la Suéde et le
Danemark, constituent des mod¢eles en matiere sociale a tel point que plusieurs déplacements
en Suéde ont été organisés par des politiques et des personnes du monde associatif'*%. C’est en
ce sens que les mesures d’accompagnement ont €té instituées ; les développements ultérieurs
démontreront I'utilité¢ de ces mesures et les bénéfices qu’elles engendrent non seulement pour
les personnes en difficult¢ mais aussi pour I’ensemble des acteurs de la protection des
majeurs.

Malgré les fortes ressemblances qui existent actuellement entre les différentes 1égislations,
la distinction se fait principalement quant au moment auquel les lois sont entrées en vigueur.

Sur ce point, la France a accusé un léger retard par rapport a un certain nombre de ses voisins

30M. Madouche, « Etude comparative des politiques du handicap dans plusieurs pays européens », préc.

131 A. Mohanu et P. Hassenteufel, « La loi de 2005, une loi européenne ? », in. O. Guézou et S. Manson (sous la
dir.), « Droit public et handicap », Dalloz, 2009, p 71, n°77.

132 paul Blanc, sénateur et auteur d’un rapport sur le projet de loi sur la participation & la citoyenneté et a
I’¢égalité des chances, et Marie-Thérése Boisseau, secrétaire d’Etat aux personnes handicapées a 1’époque, y ont
séjourné en 2003.

Il en est de méme de Patrice Tripoteau, directeur des actions nationales de 1’APF, qui s’est rendu en Sue¢de pour
étudier les mécanismes et 1’application des lois, notamment en lien avec I’emploi des personnes handicapées.
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européens relativement a 1’égalité des chances : ainsi, 1’Allemagne a adopté une loi en
2002'%°, I’Espagne'** I’imitant I’année suivante. Le législateur francais a donc suivi les
normes européennes mais aussi la vague provoquée par la plupart de ses voisins dans le

traitement égalitaire des personnes en situation de handicap.

33. Compensation du handicap : comment favoriser [’autonomie de la personne
handicapée mentale 7 L’autonomie juridique des personnes handicapées implique
nécessairement une compensation de leur handicap et de ses conséquences mais il est
indispensable de considérer I’environnement et de 1’adapter afin de limiter les obstacles. Nous
avons certes deux €léments clés de 1’autonomie mais ils doivent étre complétés par une
protection individualisée et appropriée aux besoins ainsi qu’aux souhaits de chacun.

Méme si le doyen Carbonnier soulignait qu’« une législation protectrice, procédant des
meilleures intentions, ne fera qu’ajouter de son métal a cet appareil répressif par lequel les
societés modernes, avec des hypocrisies variables, rejettent de leur sein ceux qui ont le
malheur d’avoir des mécanismes mentaux dissidents »">°, I’évolution de ’appréhension du
handicap et de la personne handicapée démontre que protection et autonomie ne sont pas deux
notions forcément inconciliables. La finalit¢ de cette étude est justement de démontrer que
I’instauration d’une protection souple et individualisée garantit le respect de I’autonomie — ou
des ilots d’autonomie — dont dispose le majeur handicapé mental. Mme Caron-Déglise a
affirmé en ce sens que la mise en place d’ « une protection peut permettre de restaurer des
droits et de reconstruire une autonomie »"°°, ce qui traduit la possible complémentarité entre
ces deux notions. Ce postulat repose sur la philosophie nouvelle de la protection qui découle
de la réforme du 5 mars 2007 et qui prévoit désormais une protection non seulement de la
personne méme du majeur protégé (Partie 1), mais aussi de ses décisions personnelles des lors
que son état lui permet de s’exprimer (Partie 2). Cette vision ne signifie pas que ’aspect
patrimonial est écarté¢ du nouveau cadre de la protection des majeurs en ce que les décisions
personnelles dont il est question intéresseront parfois le volet patrimonial : tel est par exemple

le cas du logement du majeur.

"33 Loi du 27 avril 2002 relative a 1'égalité pour les personnes atteintes d'incapacité, Bundesgesetzblatt, partie I,
30 avril 2002, N° 28, p. 1467 a 1482.

34101 51/2003 du 2 déc. 2003 sur ’égalité des chances, la non-discrimination et I’accessibilité universelle.

135 J. Carbonnier, préface de I’ouvrage de J. Massip, « La réforme du droit des incapables majeurs », Répertoire
du notariat Defrénois, 1968.

136 A. Caron-Déglise, « Autonomie et protection des personnes souffrant d’un handicap psychique : quel
équilibre et quels droits », art. préc.
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Malgré I’intention louable du législateur lors des récentes évolutions de mettre en avant
I’intérét et ’autonomie des personnes handicapées mentales, le systéme n’est pas exempt de
tout reproche. Les critiques principales découlent de la déconnexion entre la volonté du
législateur et les moyens mis en ceuvre en pratique pour atteindre les objectifs fixés. Méme
avec une intention saine et méritoire, I’autonomie des personnes handicapées mentales ne
restera qu’illusoire si les moyens matériels, humains et surtout financiers ne sont pas en
adéquation. C’est 1a le cceur du probléme relativement a la protection des majeurs dont les
facultés mentales sont altérées. La présente étude tentera non seulement d’atténuer la position
trop fréquente opposant forcément autonomie et protection, mais aussi de mettre en lumicre
les anomalies relevant de la différence entre la théorie et la pratique qui provoquent une gene

certaine dans le bon fonctionnement des mesures.
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PARTIE 1 : LA PROTECTION DE LA PERSONNE

34. Régime antérieur : priorité a la protection du patrimoine. Depuis plusieurs décennies,
la personne handicapée mentale fait I’objet d’une attention particuliere de la part du
législateur, conscient des mauvaises influences qu’elle est susceptible de subir. Toutefois, les
premicres dispositions se cantonnent a 1’aspect patrimonial en ne donnant aucune importance
a la personne méme du majeur protégé du fait de I’altération de ses facultés intellectuelles.
Cette position se justifie aisément en ce qu’ « on pose souvent comme postulat que le
handicap est de I’ordre de I'impensable » comme 1’affirme Mme Korff-Sausse'*’. Ce constat
prouve que le handicap est tabou, que les personnes en situation de handicap ne sont pas
percues en tant que personnes avant tout mais seulement comme un patrimoine — si elles en
possedent un — constitué de biens, de créances ou de dettes. Mais les évolutions législatives
récentes, plus particuliérement les lois du 11 février 2005 sur 1’égalité des chances et la
participation a la citoyenneté et du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des majeurs,
apportent une vision nouvelle : désormais, « le handicap est donc tres clairement saisi par le
droit »'**. Ces dispositions nouvelles font suite & « une prise de conscience du décalage
existant entre la France et d’autres pays européens »"°, la France n’a pas une législation

aussi évoluée et favorable aux personnes handicapées qu’un certain nombre de ses voisins.

35. Consécration de la personne handicapée. Mais ce qui créé la véritable nouveauté est
que ce constat concerne le handicap de maniére large : avant de n’étre percue que comme un
patrimoine a protéger, la personne handicapée est avant tout une personne avec des droits et
des libertés. La perception de la personne en situation de handicap est totalement différente
depuis le début des années 2000. Méme si les mesures de protection n’ont pas fonciérement
changé, leur finalité et leur mise en ceuvre ont ét¢ modifiées dans un souci de maintien des
compétences des majeurs protégés. Malgré leur déficience, il est indispensable de les traiter
comme des personnes titulaires de droits et d’adapter les régles afin de compenser leur

handicap et de préserver 1’exercice de ces droits. La marginalisation de cette population doit

37 S. Korff-Sausse, « Peut-on penser le handicap mental ? », in. G. Zribi et J-L. Chapellier (sous la dir.),
« Penser le handicap mental », éd. ENSP, 2005, p 13.

%8 0. Guézou et S. Manson (sous la dir.), « Droit public et handicap », Dalloz, 2009, Introduction générale, p 2.
139 A. Mohanu et P. Hassenteufel, « La loi de 2005, une loi européenne ? », in. O. Guézou et S. Manson (sous la
dir.), « Droit public et handicap », Dalloz, 2009, p 68.
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étre évitée, c’est pourquoi il faut lui permettre d’étre aussi proche que possible de citoyens
classiques en les faisant participer a la vie en société. Or, comme « le concept de participation

041 a fallu, pour le législateur apporter des

renvoie une image globalement positive »
modifications essentielles a la protection qui existait jusque la. Méme si les fondements de la
protection de 1968 instaurés par le doyen Carbonnier ne sont pas remis en cause, la
philosophie nouvelle découlant des législations de 2005 et de 2007 dépasse le cadre antérieur
et le prolonge afin de I’adapter aux nouveaux besoins et aux évolutions sociétales (Titre 1).

Il est naturellement simple d’opposer la protection et 1’autonomie, 1’exercice indépendant
des droits et I’intervention d’une tierce personne. La philosophie adoptée par le 1égislateur en
2007 prone pour un éventuel retour a 1’autonomie des majeurs protégés des lors que le constat
médical de I’altération de leurs facultés fait état d’une possible amélioration. C’est dans cet
objectif qu’interviennent de nouveaux acteurs dans la mise en place d’une mesure de
protection et lors de son déroulement (Titre 2). La mission qui leur est attribuée n’est pas de
restreindre encore 1’exercice des droits et libertés des majeurs protégés, mais de les
accompagner vers un retour a I’autonomie ou de préserver les compétences qui leur restent.

La protection s’adapte désormais a la personne, I’autonomie des majeurs protégés est le
leitmotiv ; c’est pourquoi il convient de la préserver ou de la retrouver toute ou partie. Ceci
impose aussi que soient respectées les décisions émises par le majeur protégé dés lors que son

¢tat le lui permet et qu’elles concernent un domaine suffisamment personnel et intime pour

que le majeur soit impliqué directement.

"OF, Lerasle, « De la participation », in. G. Zribi et J-L. Chapellier (sous la dir.), « Penser le handicap mental »,
éd. ENSP, 2005, p 221.
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TITRE 1 : LA PHILOSOPHIE DE LA
PROTECTION

36. (Ré)affirmation des principes directeurs de la protection. En ce qui concerne les
personnes majeures telles qu’elles sont définies a I’article 414 C. civ.'*!, protection et
autonomie sont trés souvent percues comme des notions antinomiques, et donc inconciliables.
Sous ’empire de la loi du 3 janvier 1968'*, la protection s’axait essentiellement — pour ne
pas dire exclusivement — sur le patrimoine de la personne, sans jamais tenir compte de la
personne méme du majeur. Malgré I’affirmation timide du principe de nécessité par le Doyen
Carbonnier en 1968, les mesures envisagées sont surtout adaptées a 1’aspect patrimonial de la
protection. Cependant, 1’évolution de la société et la perception nouvelle du majeur protégé
dans sa dimension plus globale, incluant la personne, ont conduit a la réaffirmation du
principe de nécessité et a la consécration des principes de subsidiarité et de proportionnalité
qui vont servir de guides au juge des tutelles dans 1’ouverture des mesures de protection. La
finalité de la réforme du 5 mars 2007 est, comme I’affirme le Professeur Malaurie, de
« garantir la liberté de la personne soupgonnée d’aliénation mentale contre les protections,
les internements ou les hospitalisations arbitraires »'*.

L’importance de la présence de ces trois grands principes dans le texte de la loi du 5 mars
2007 portant réforme de la protection des majeurs est essentielle pour que la protection soit la
plus adaptée aux besoins de chacun des majeurs. L’ajout de ’aspect extrapatrimonial dans la
protection des majeurs impose aux juges des tutelles un examen plus approfondi des
conditions et de 1’état des facultés de la personne a protéger. La procédure doit, en principe,
déboucher sur une protection limitée dans le temps (Chapitre 1) comme le commande le
principe de nécessité et graduée afin qu’elle corresponde au mieux aux véritables besoins du

majeur (Chapitre 2).

1 Aux termes de cet article, « la majorité est fixée a dix-huit ans accomplis [...] ».

21 0i n°68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs.

143 p. Malaurie, « Les personnes. La protection des mineurs et des majeurs », 6me éd., 2012, coll. Droit civil,
Defrénois, n°687.
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37. Réforme de 2007 et principe de nécessité. La 1égislation nouvelle du 5 mars 2007 qui
réforme la protection des majeurs opere un net revirement par rapport a la vision antérieure.
Si les trois grands principes directeurs de 1968 sont réaffirmés, le législateur en fait une
application plus stricte, notamment en ce qui concerne le principe de nécessité qui est le
pendant d’un retour éventuel a 1’autonomie. Dés lors que la mesure n’est plus nécessaire eu
égard a 1’état des facultés de la personne, le juge des tutelles doit la lever afin de rendre au
majeur son autonomie et son indépendance quant a la réalisation de certains actes. S’organise
donc, depuis 2007, une philosophie nouvelle qui tend a ne plus enfermer définitivement les
majeurs dont les facultés sont altérées dans le carcan d’une protection trop rigide et inadaptée.
Le principe de nécessité prend alors une importance toute particuliére et doit véritablement
guider I’action des juges des tutelles afin que I’autonomie des majeurs protégés ou a protéger

soit préservée au mieux (Section 1).

38. Influence du principe de nécessité sur les majeurs protégés. Si le principe de nécessité
tel qu’il est réaffirmé par le législateur en 2007 est naturellement bénéfique pour les majeurs
protégés, il implique des changements dans les procédures et plus particuliérement un
réexamen périodique des mesures fin de juger de I'utilit¢ d’une éventuelle prorogation. La
limitation dans le temps des mesures dés leur prononcé oblige le juge des tutelles, bien que
« plus que surchargé » comme le souligne le Professeur Malaurie'*, a réviser réguliérement
les mesures ouvertes. Ces dernicres sont en effet désormais mises en place dans la grande
majorité des cas'®’ pour une durée déterminée et ne pouvant excéder 5 ans. Le juge des
tutelles devient le garant de la nécessité de la protection dont doit bénéficier le majeur, ce qui
oblige au préalable a se demander si «la prise en charge familiale ou amicale est

suffisante »"*® ou non et si le recours aux mesures judiciaires est la meilleure solution.

144 P Malaurie et L. Aynés, « Les personnes. La protection des mineurs et des majeurs », 6™ &d., coll. Droit
civil, Defrénois, 2012, p 290, n°684.

5 Lorsque I’examen médical initial fait état de I’absence de chances d’évolution positive des facultés
intellectuelles de la personne, alors le juge des tutelles peut prononcer des mesures plus longues, voire
définitives.

Bl Pécaut-Rivolier, « Protéger un majeur vulnérable », 1 éd., 2010, éd. Delmas, p 82, n°405.
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Délestés de leur pouvoir d’auto-saisine, les juges des tutelles demeurent trés occupés par
leur charge de travail en pratique (Section 2). Bien que dans I’intérét du majeur protégé, les
réexamens qu’impose le principe de nécessité seront trés chronophages, surtout que les

moyens mis en ceuvre ne sont pas forcément en adéquation avec cette évolution législative.

Section 1 : L’esprit du texte : le retour a I’autonomie ou la consécration du
principe de nécessité

39. Retard dans la prise en compte de [’aspect extrapatrimonial. La réforme du 5 mars
2007 concernant la protection juridique des majeurs'*’ constitue un tournant dans
I’appréhension de la personne du majeur, un aspect longtemps mis a 1’écart, souligné par M.
Fossier selon lequel « il est des évidences méconnues : le majeur vit »'**. Cet aspect avait été
longtemps ignoré et la loi du 3 janvier 1968, pilier du droit des incapacités avant 1’entrée en
vigueur de la réforme de 2007, se focalisait sur la protection patrimoniale des majeurs en
difficultés. Cependant, bien que protégée, la personne n’en demeure pas moins titulaire de
droits et de libertés qu’il convient de respecter ou de faire respecter. La personne, quand bien
méme ses facultés physiques, mentales ou psychiques seraient altérées, ne doit pas étre
réduite a un univers matériel dont la valeur impose une protection. Il n’était pas simple de
s’attaquer a un tel monument constitué¢ par la loi du 3 janvier 1968 et les principes qu’elle
édictait. Cette crainte explique certainement le retard pris dans I’élaboration de la loi
nouvelle, les évolutions sociétales et législatives progressives ont pourtant imposé des

modifications.

40. Finalité nouvelle de la législation. Le principal probléme qui se posait au fil du temps
¢tait celui de I’augmentation croissante de mesures qui s’ouvraient, pour des raisons parfois
obscures, a tel point que des auteurs — comme M. Thouret'*” - ont parlé « d’inflation ». Outre

le fait que les juges des tutelles se sont retrouvés submergés de demandes avec une charge de

71,01 n°2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des majeurs, JORF 7 mars 2007.

148 7, Fossier, « Noces d’émeraude entre notaires et juges : vers la réforme des tutelles ? », Dr. Fam. n°5, mai
2006, étude 25.

'49'S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », Defrénois, 30 janv. 2009, n°2, p 185.
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travail — trop — importante pour exécuter leurs missions de manicre satisfaisante, les mesures
injustifiées devaient étre supprimées puisque « [’organisation d’un régime d’incapacité
Jjuridique est par essence attentatoire d la liberté individuelle »"°. Cette idée n’est pas
nouvelle, la loi de 1968 affirmant déja les principes de nécessité et de subsidiarité qui auraient
da limiter les abus quant aux mesures ouvertes de maniére non justifiées.

La loi du 5 mars 2007 réaffirme ces grands principes et les consacre en les introduisant
dans le Code civil, par le biais de I’article 415 C. civ. qui utilise 1’adjectif « nécessaire ».
Cette consécration légale, que certains auteurs ne trouvent pas judicieuse'”', leur donne une

valeur plus importante et pourra pleinement avoir « pour réle de diriger I’action du juge »'*.

Ces principes ne sont pas des innovations a proprement parler, ils étaient seulement « en
suspension » depuis la loi de janvier 1968 comme le soulignait le Doyen Carbonnier'>*. Ces
principes directeurs ont pris un essor particulier avec le changement des mentalités, non
seulement de I’ensemble de la population mais aussi des politiques, quant a la finalit¢ de la
protection et a la prise en compte de la personne dans sa globalité. Cette vision nouvelle
recadre la notion de patrimoine et en fait un ¢lément de la personnalité juridique comme le
sont la vie privée ou le nom par exemple. Lorsqu’il est question de protéger la personne, il
convient nécessairement de protéger son patrimoine en tant que composante de sa

personnalité juridique mais plus seulement, la protection issue de la législation nouvelle se

trouve ¢€largie et applicable a I’ensemble des éléments composant la personnalité juridique.

41. Rapport entre nécessité et autonomie. Le principe de nécessité implique que « la
mesure judiciaire doit étre justifiée par une altération des facultés personnelles du majeur a
protéger »'>*. La définition permet de recadrer 1’usage et la finalité des mesures de protection
et de les adapter au majeur qui en a besoin. C’est sous I’impulsion de la jurisprudence que ce
principe de nécessité a été mis en avant et a démontré son importance. Les juges de la Cour de
cassation ont rappelé ce principe a I’occasion de certaines affaires qui leur ont été soumises

quant a la contestation de mesures ouvertes. Ainsi, en matiére de curatelle, les juges, dans un

150 F. Delbano, « Les difficultés d’application des principes de nécessité et de subsidiarité dans régimes de
protection des majeurs », D. 1999, p 408.

15! Voir par exemple en ce sens, P. Malaurie, « Examen critique du projet de loi portant réforme de la protection
juridique des majeurs », Defiénois 2007, art. 38510, chron. P 408.

152 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », Dr-
Fam. n°5, mai 2007, étude 16.

137, Carbonnier, « Droit civil, introduction », PUF, Thémis, 2002, 27%me éd., n°137, p 264.

'5%'S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.
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arrét de 1995'%°, ont rejeté I’ouverture d’une mesure qui ne s’avérait pas nécessaire en ce que
I’altération des facultés mentales n’avait pas ét¢ médicalement constatée. Le méme constat et
les mémes conclusions avaient été faits quelques années plus tot dans un arrét de la Cour de

1'% traitant d’une mesure de tutelle mise en ceuvre sans constat médical de

cassation de 198
I’altération des facultés du majeur.

Devenu un principe majeur dans la protection des majeurs, la nécessit¢ de la mesure
influence directement le majeur et son autonomie. Le respect de ce principe et la vision que le
législateur en a désormais, ont un but innovant : le retour a I’autonomie. Toutefois, cela n’est
pas possible dans tous les cas, certains ayant des altérations trop importantes. Le but est alors
d’adapter au mieux la protection qui leur est accordée pour ne pas empiéter de mani€re non
justifiée, voire inutile, sur la sphére d’autonomie qui peut €tre reconnue au majeur en fonction
de ses facultés mentales, physiques et psychiques. L’autonomie passe aussi par la
conservation et la préservation des droits des majeurs a protéger, les deux notions —
autonomie et protection — n’étant donc pas totalement antinomiques. L’étude du caractére
nécessaire de la mesure puis des deux autres principes — subsidiarité et proportionnalité —
permettra de démonter qu’une bonne articulation de la protection est source d’autonomie.
Celle-ci se retrouve a différents stades de la mise en place et du fonctionnement des mesures
de protection : tout d’abord lors de I’ouverture de la mesure au moment du constat de la
défaillance des facultés personnelles, puis lorsqu’il faut choisir le type de mesure tout en
préservant au mieux I’autonomie du majeur et enfin dans I’effort d’un retour éventuel a
I’autonomie.

La prise en compte de la personne méme du majeur dans la mise en ceuvre de la protection
a impliqué des changements. La place nouvelle dont il dispose dans le processus décisionnel
permet une reconnaissance accrue de ses droits dont le législateur a di s’accommoder au

moment de 1égiférer en 2007.

'3 Cass., civ. 1%, 24 oct. 1995, n°93-21484.
1% Cass., civ. 1%, 12 mai 1981, n°79-16903.
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§1) La vision nouvelle de la prise en compte de la personne

Cette avancée dans le droit des incapables se caractérisant par la prise en compte de la
personne du majeur lors de la mise en ceuvre de la protection a été résumée de maniere tres
claire et juste par M. Fossier. Selon lui, « [’Etat, en la personne du juge des tutelles, ne
s’empare pas des droits du majeur, encore mois de sa volonté propre, sans la restituer des
que possible »". 1l ressort clairement de cette affirmation la volonté de respecter les droits du
majeur et de ne restreindre sa capacité que lorsque cela s’avere réellement nécessaire. Nous
retrouvons en outre le rappel que I’individu, malgré une éventuelle altération de ses facultés,
conserve une volonté et que cette dernieére doit primer a chaque fois qu’elle est valablement
exprimée.

Par conséquent, I’intégration du volet extrapatrimonial dans la protection des majeurs va se

concrétiser quant aux droits qui leur sont reconnus et de sa place dans le systéme protecteur.

A. La reconnaissance de la personne et de ses droits

Pendant de longues années, la loi n’a consacré de protection qu’au patrimoine des majeurs,
écartant les aspects personnels du droit applicable aux incapables. Mais la réaffirmation des
principes dans la réforme de 2007, notamment celui de nécessité, guidera I’action du juge des
tutelles dans ses choix relatifs a une protection globale des majeurs handicapés. En ce qu’il est
reconnu en tant que personne, le majeur protégé disposera de certains droits et libertés
auxquels il ne sera pas possible de porter atteinte, ou de manicre trés encadrée, et ces
restrictions devront quoiqu’il arrive étre faites dans I’intérét du majeur. Ce dernier est I’enjeu

primordial des décisions du juge et des protecteurs.

57T, Fossier, « Les roles du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », RDSS 2008, p 821.
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1° Le majeur protégé : une personne digne

42. Affirmation récente en droit francais. Le concept de dignité'*®, bien qu’un peu flou, a
été affirmé par le législateur en 2007, notamment a 1’article 415 C. civ. et il doit guider la
protection des majeurs. Il s’applique aux familles, aux protecteurs professionnels ou encore
aux juges des tutelles. Le respect de la dignité des personnes protégées est un devoir global,
relevant des divers acteurs de la procédure, qu’ils soient du cercle familial ou agents des
collectivités publiques, bénévoles ou professionnels. La prise en compte et I’application de ce
principe de dignité se fait tardivement par le législateur francais puisqu’il avait été avancé
beaucoup plus tot par une recommandation européenne de 1999'%. La partie II de cette
recommandation intitulée « principes directeurs » débute par un article préconisant le respect
des droits de ’Homme et qui précise que le respect de la dignité est le principe phare et que
les autres principes du texte découlent de celui-ci. Cette hiérarchie est flagrante a la lecture du
paragraphe ci-dessus cité : « concernant la protection des majeurs incapables, le principe
fondamental servant de base a ceux dégagés dans le présent texte est le respect de la dignité
de chaque personne en tant qu’étre humain ». L’importance donnée a la dignité de la
personne aura un large impact sur le juge des tutelles et sur sa maniere de gérer la protection,
le respect de celle-ci se faisant « dans le cadre ou hors le cadre de toute procédure »'®. Le

devoir est lourd pour le juge puisqu’il n’est pas restreint au seul déroulement de la protection.

58 Le concept de dignité est difficile a cerner car susceptible de répondre a différentes définitions et de
s’appliquer a des situations trés diverses. Lorsque 1’on parle par exemple de mourir dans la dignité, plusieurs
interprétations sont possibles : s’agit-il de ne pas tuer, de laisser mourir ou de faire mourir le patient ? Les
auteurs s’interrogent sur le contenu de ce concept, le Professeur Borella, par exemple, souligne que « répondre a
cette question est d 'une vraie difficulté » ou encore que « ce travail [de conceptualisation de la notion de dignité]
n’est pas inutile, mais surtout il aboutit a des résultats différents » (F. Borella, « Le concept de dignité de la
personne humaine », p 29, in. « Ethique, droit et dignité de la personne », mélanges en 1’honneur de C. Bolze).
De méme, si le Professeur Neirinck admet que « la dignité est essentiellement de I’ordre du relationnel », il n’en
demeure pas moins qu’il s’agit d’une « notion complexe » (C. Neirinck, « La dignité humaine ou le mauvais
usage juridique », p 39, op. cit.). Le caractére flou de la dignité, notion trés souvent utilisée et mise en avant,
parait néfaste comme le précise Mme Hennette-Vauchez dans sa thése, et pour qui « son imprécision demeure
telle qu’il parait inapproprié a la recherche d’un moteur général des normes composant [’ordre public
corporel » (S. Hennette-Vauchez, « Disposer de soi ? Une analyse du discours juridique sur les droits de la
personne sur son corps », p 393, 2004, coll. Logiques juridiques, L’Harmattan). Le flou de cette notion est aussi
mis en avant par le Professeur Mistretta puisque la dignité est « une notion qui transcende tous les systemes
Juridiques et toutes les branches du droit » et elle s’avére « mouvante et extrémement riche en substance » (P.
Mistretta, « La protection de la dignité de la personne et les vicissitudes du droit pénal », JCP G, 12 janv. 2005,
n°1, 1100).

La définition donnée par G. Cornu n’en est pas moins imprécise et vague en ce qu’il définit la dignité comme
« I’honneur d’une personne » ou alors « plus généralement, la valeur éminente qui s attache a toute personne »
(G. Cornu, Association Henri-Capitant, « Vocabulaire juridique », p 344, 9°™ éd., 2011, PUF).

5% Recommandation du Conseil de I’Europe n°99-4F du 23 févr. 1999.

10 A. Cermolacce, « Présentation générale des mesures de protection des majeurs. Entre rupture et continuité »,
JCP N n°36, 5 sept. 2008, 1268.
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Par conséquent, la personne handicapée mentale dispose, comme toute autre, du droit au
respect de sa dignité. Cette dernicre constitue la pierre angulaire du lot de droits et de libertés
conservés par le majeur protégé. C’est par le biais de son respect que les autres droits dont

bénéficie le majeur pourront pleinement étre exercés.

43. Dignité, droits et libertés. La dignité est certes un concept large, comme cela a
précédemment été démontré'®', mais il n’en demeure pas moins que c’est sur ce fondement
que des droits sont reconnus aux majeurs protégés. Avant d’€tre protégée, une personne ayant
ses facultés altérées est une personne avec les droits et les libertés qui en découlent. Dans le
domaine du handicap mental, le principe est la préservation de 1’autonomie et de la capacité
alors que la protection ne doit étre que I’exception. Ceci démontre que la dignité¢ de la
personne doit €tre garantie, sa capacit¢ ne devant étre restreinte qu’en cas de nécessité
médicalement constatée. En préservant la dignité des personnes, le l1égislateur favorise leur
autonomie ce qui, comme l’indique a raison M. de Martel, «est une fagon d’éviter
[’enfermement ou l'infantilisation du majeur ou encore le schéma paternaliste dans lequel le
majeur tient un réle purement passif»'®>. En prenant en compte la personne du majeur
protége, le législateur lui donne la possibilité d’exercer plus pleinement ses droits et ses
libertés et, par voie de conséquence, 1I’implique plus directement dans les décisions.

La dignit¢ des personnes est garantie a travers différents droits et libertés reconnus a
chacun tels que le respect de la vie privée, I’obligation d’entendre le majeur dans la mesure du
possible ou encore le droit a I’information de la part de son protecteur. La notion de vie privée
reprise dans de nombreux textes internes'® ou supranationaux'®* n’en est pas moins définie.
Introduite par une loi du 17 juillet 1970'®, deux définitions, plus ou moins précises, semblent
ressortir et retenir 1’attention ; la vie privée aurait un volet positif correspondant a « la sphére
d’activité propre a un individu» et un volet négatif en ce qu’elle peut étre «la sphere

d’activité qu’il peut interdire & autrui »'*°. Si on s’attache a son volet positif, la notion de vie

161 Cf. note 12 sur I’appréhension de la notion de dignité.

12 A. de Martel, « La loi du 3 janvier 1968, perspectives d’une réforme », in. « L avenir des tutelles, analyses,
fondements et prospectives », Dunod, 2000, p 49.

16 Larticle 9 C. civ. précise que « chacun a droit au respect de sa vie privée », larticle 226-1 C. pén.
sanctionne les atteintes volontaires a I’intimité de la vie privée par la fixation de 1’image, I’article L1110-4 C.
santé publ. oblige les professionnels de santé a prendre en charge les patients en respectant leur vie privée.

141 "article 8 de la Conv. EDH par exemple annonce clairement que la vie privée de chacun doit étre respectée.
195 1,0i n°70-643 du 17 juill. 1970 tendant & renforcer la garantie des droits individuels des citoyens.

16 pour des développements plus approfondis sur la notion de vie privée, voir par exemple M. Contamine-
Raynaud, « Le secret de la vie privée », LGDJ, 1978 ; B. Beignier, « L honneur et le droit », LGDJ, 1995 ; R.
Lindon, « La presse et la vie privée », JCP 1968, 1887 ; F. Rigaux, « La liberté de la vie privée », RIDC, 1991,
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privée justifie que des actes ne peuvent étre effectués que par le majeur lui-méme, sans avoir
recours ni & I’assistance ni a la représentation : c’est le cas des actes qualifiés d’éminemment
personnels définis a ’article 458 C. civ. et qui feront I’objet d’un développement dans cette

étude'®’

, ou encore de I’accés a ses comptes par le majeur protégé.

Outre le respect de sa vie privée, le majeur bénéficie d’un droit a I’information sur sa
situation et sur les actes envisagés de la part de son protecteur. Il s’agit d’une véritable charge
pour ce dernier qui doit délivrer une information claire et adaptée au discernement de son
protégé. Cette information peut s’avérer utile en tant que préalable a I’audition du majeur qui
est de plus en plus répandue dans les textes et qui impose au juge des tutelles de rencontrer la

personne en vue de I’entendre et de se faire une idée sur ses intentions.

2° La mise en avant de son intérét

44. Priorite a lintérét du majeur. Pour que la dignité de la personne protégée soit
respectée, il est nécessaire que son intérét soit privilégi¢ tout au long de la procédure de
protection. Cette position phare de I’intérét de la personne vulnérable n’a pourtant pas
toujours €té adoptée et doit étre nuancée si on se fie par exemple a ’hypothése du lancer de
nains. Bien que les nains étaient en faveur de ce genre d’activité¢, notamment dans un but
lucratif, le Conseil d’Etat a décidé d’y mettre fin dans une décision du 27 octobre 1995'°.
Dans cette espece, 1’intérét des personnes a €té €carté au profit du respect de leur dignité et de
I’ordre public, « une attraction de ce type a été regardée comme portant atteinte, par son
objet méme, a la dignité de la personne humaine » aux termes de I’ Assemblée du contentieux.
La notion vaste et floue de dignité humaine a donc primé sur ’intérét —certes principalement
financier — des nains ; cependant, ’intérét des personnes fait un retour marqué dans les
dispositions relatives a la protection des majeurs.

L’alinéa 3 de I’article 415 C. civ. précise explicitement que « elle [la protection] a pour
finalité l'intérét de la personne protégée ». En faisant entrer cette notion dans le Code civil, le
législateur a souhaité insister sur son importance qu’elle doit occuper dans la mise en place

d’une quelconque protection et justifie que certains achats puissent étre refusés a la personne

n°3, p 539 ; F. Rigaux, « Vie privée et activités professionnelles », RTDH, 1% avr. 2012, n°90, p 415 ; O. de
Schutter, « La vie privée entre droit de la personnalité et liberté », RTDH, 1% oct. 1999, n°40, p 827 ; J-C. Saint-
Pau, « Droit au respect de la vie privée et droit pénal », Dr. Pén., 17 sept. 2009, n°9, p 34.

17 Cf. infra. n°*372 s., plus particuliérement n°*372-373.

168 Arrét CE, 27 oct. 1995, « Commune de Morsang-sur-Orge », Rec. Lebon, p 372.
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handicapée : tel est par exemple le cas de I’achat d’une voiturette sans permis du fait de
I’incompatibilité de 1’acuité visuelle du majeur avec la conduite'®. Le gardien de principe de
cet intérét est le juge des tutelles, ¢’est a lui qu’il revient de décider de la mesure a mettre en
place en fonction des besoins et de 1’état du majeur. M. Rebourg rappelle cette position
centrale lorsqu’elle affirme que « l'intérét du majeur détermine ainsi le choix entre les
différentes mesures de protection que la loi propose »'"°.

Le principe de nécessité réaffirmé par le législateur en 2007 est donc directement li¢ a
I’intérét du majeur a protéger. Cela explique que le juge des tutelles ne peut désormais plus
succomber & « la tentation de faciliter les procédures »'"' ce qui nuirait 4 I’intérét du majeur
et serait constitutif d’une faute susceptible d’engager la responsabilité du juge'’?. Cette

« tentation » telle qu’elle est qualifiée par M. Fossier avait fait ’objet de vives critiques en

1998 dans un rapport d’enquéte sur le fonctionnement des mesures de protection.

45. Nouveautés issues de la réforme et intérét du majeur. La volonté de tenir compte du
véritable intérét du majeur et de ne pas tomber dans les travers d’ouverture de mesures non
justifiées a conduit le 1égislateur a apporter quelques modifications procédurales. Celles-ci
démontrent une certaine méfiance a 1’égard des gardiens naturels de 1’intérét des majeurs que
sont les juges des tutelles. C’est dans ce but que le majeur peut désormais €tre accompagné
lors de son audition par un avocat ou une personne de son choix — apres autorisation du juge
des tutelles — comme le prévoit ’article 432 C. civ. nouvellement rédigé. Si « [’intéressé peut
étre accompagné par un avocat » aux termes de cet article, c’est bien qu’il existe une certaine
crainte a I’idée de cantonner la préservation de I’intérét du majeur protégé aux seules mains
du juge des tutelles.

Le probléme qui va se poser aux juges est celui de I’évolution dans le temps de I’état des
facultés du majeur puisque celle-ci peut étre source d’une modification de son intérét. Si son
¢tat s’améliore, il conviendra de 1’autoriser a étre plus autonome dans la réalisation de

certains actes et a favoriser 1’assistance plutdt que la représentation, y compris pour les actes

169 Voir en ce sens Cass. civ. 1<, 27 févr. 2013, n°11-28307.

170 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.

7! Expression de T. Fossier, « La réforme de la protection des majeurs. Guide de lecture de la loi du 5 mars
2007 », JCP Nn°11, 16 mars 2007, 1128.

172 La responsabilité du juge des tutelles est une responsabilité indirecte puisque c’est I’Etat qui se substitue 4 lui
avec toutefois la possibilité d’exercer une action récursoire comme cela sera développé ultérieurement. Cf. infra.
n° 112 ets.
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d’administration'® pour lesquels le tuteur peut agir sans aucune autorisation préalable. Il
pourrait peut étre s’avérer utile, lorsque le majeur retrouve quelque peu ses facultés, qu’il soit
consulté et impliqué dans la perception de ses revenus de travail s’il en posséde un ou lors de
I’ouverture du premier compte bancaire a son nom. Cet allégement des restrictions pourrait
aussi concerner 1’action en justice relative a un droit patrimonial du majeur, laquelle est pour
le moment entierement dévolue au tuteur. A I’inverse, 1’aggravement de I’altération des
facultés devrait conduire a davantage d’attentions et de prudence : si le majeur dispose d’un
logement et que son état nécessite qu’il soit installé dans un établissement, se posera la
question de la vente éventuelle de son logement, particulierement lorsqu’elle est guidée par
des raisons financieres.

Qu’elle soit positive ou négative, cette évolution doit nécessairement étre relevée par le
juge et le principe de nécessité lui impose d’adapter la mesure pour que, continuellement,
I’intérét du majeur soit respecté. Nous pouvons alors aisément affirmer que, puisque « son
état de santé souvent évolutif nécessitera un réexamen périodique afin de toujours faire
coincider la mesure avec son [celui du majeur protégé] intérét présent »''*, la charge du juge
des tutelles va €tre alourdie et que la « tentation » évoquée précédemment peut alors étre
attisée. C’est pourquoi il faudra étre d’autant plus vigilant dans la surveillance des missions

des juges des tutelles.

46. Renforcement du controle de la Cour de cassation. La réaffirmation des principes
directeurs, notamment celui de nécessité, va obliger non seulement le juge des tutelles a étre
plus attentif a I’état du majeur protégé, mais aura aussi un impact sur la fagon de se prononcer
des juges de la Cour de cassation. Ils devront en effet effectuer un contrdle plus approfondi et
il ne fait aucun doute que « la Cour de cassation exigera des motivations qui permettent de
s’assurer du respect intégral de ces divers principes »'”°, parmi lesquels 1’ouverture d’une
mesure seulement quand elle s’avere nécessaire ou qu’elle doit étre adaptée en fonction de
I’évolution des facultés du majeur. La Cour de cassation se voit donc confier une mission

générale de surveillance quant au respect des principes directeurs de la protection — nécessite,

'73 Les actes d’administration constituent une catégorie intermédiaire d’actes, entre les actes conservatoires et les
actes de disposition, et ont été définis par le décret n°2008-1484 du 22 déc. 2008 comme «les actes
d’exploitation ou de mise en valeur du patrimoine de la personne protégée dénués de risque anormal ».

174 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.

175 T. Fossier, « Le statut civil de la personne vulnérable gouverné par des principes fondamentaux », JCP N
n°36, 5 sept. 2008, 1277.
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subsidiarité et proportionnalité — et de la préservation de I’intérét du majeur dans les actions
décidées par le juge des tutelles. Le juge des tutelles fait donc 1’objet d’un controle permanent
de la part des juges suprémes ce qui doit les inciter a ne plus ouvrir inutilement des mesures
de protection et donc de préserver I’autonomie des majeurs a protéger sans tomber dans la
facilité. Bien que la jurisprudence ne relate pas de cas d’ouverture excessive de mesures de
protection, le nombre accru de personnes protégées témoigne du risque de dérive. La Cour de
cassation sera d’autant plus vigilante au respect des grands principes devant guider la
procédure comme celui du contradictoire' " ou celui de la préférence familiale'’” sachant que
cette derniére « ne peut étre aveugle et doit nécessairement tenir compte de [’intérét de la
personne a protéger »'"°. Le contrdle de la Cour de cassation n’est alors pas aisé et doit se

focaliser sur I’intérét de la personne.

47. Conséquences nouvelles. Si le principe de nécessité consacré par le législateur en
2007, incorporé dans I’article 428 C. civ., oblige le juge des tutelles a vérifier si 1’état du
majeur justifie véritablement une mesure de protection, il impacte aussi le regard jeté par la
Cour de cassation sur 1’exercice de la protection et le respect de I'intérét de la personne. Le
majeur est désormais reconnu en tant que tel, plus uniquement par le biais de son patrimoine ;
il dispose a ce titre d’une dignité qui est source pour lui de droits et libertés. Mais la prise en
compte de la personne méme du majeur dans les mesures de protection ouvertes a son égard
va plus loin en ce qu’elle préconise que le majeur soit placé au centre du processus

décisionnel.

B. Le majeur au cceur du processus décisionnel

L’instauration du principe de nécessité et la reconnaissance de la personne du majeur —
imposant le respect de sa dignité — ont fait évoluer la philosophie de la protection et les
procédures. La partie considérée comme « faible » dans la relation a souvent été niée et se

voyait imposer des décisions sans avoir été sollicitée : cette situation existait non seulement

176 Voir en ce sens Cass. civ. 1%, 12 mai 2010, pourvoi n°09-10619 : la Cour précise que le principe du
contradictoire doit permettre au majeur protégé d’€tre assisté lors de 1’audience de recours contre la décision du
juge des tutelles.

7V oir par exemple Cass. civ. 1, 5 déc. 2012, n°11-26611 et Cass. Civ. 1, 19 déc. 2012, n°11-26268.

178 J. Massip, « Le principe de préférence familiale en matiére de protection des majeurs et le contrdle exercé par
la Cour de cassation », note sous Cass. civ. lére, Set 19 déc. 2012, LPA, 29 mars 2013, n°64, p 12.
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dans le monde des incapables mais aussi dans la relation de soins ou le paternalisme médical
dominait jusqu’en 2002. C’est a cette date que les patients sont devenus codécideurs quant
aux soins qu’ils doivent subir, le paternalisme médical laissant place a la démocratie
sanitaire'”. Le majeur protégé a bénéficié de la méme évolution quelques années plus tard,
des lors que le 1égislateur 1’a traité comme une personne.

Lorsqu’il affirme que « /'un des objectifs de la loi nouvelle est de replacer la personne au

180, M. Thouret résume clairement la situation et

centre des régimes de protection juridique »
énonce implicitement un principe de démocratie applicable a I’incapacité. Ce décalage du
curseur dans la relation entre le juge des tutelles et le majeur a protéger se caractérise par la
volonté de « donner un role plus important au majeur dans les décisions le concernant le plus
personnellement »"'. Si I’autonomie du majeur doit étre préservée au maximum et si sa
dignité doit étre respectée, il convient malgré tout de le protéger. C’est pourquoi la personne
dont D’altération des facultés empéche de pourvoir seule a ses intéréts ne dispose pas d’une

liberté concernant toutes les décisions.

1° Les décisions les plus intimes

48. Limitation des interventions extérieures. Le législateur a estimé important, voire
indispensable, de restreindre autant que possible les limitations relatives a un exercice plein
des droits et donc de créer des ilots d’autonomie dans lesquels le role du majeur sera
primordial. La vision nouvelle du majeur protégé, qui consiste a le traiter de manicre plus
globale et a ajouter un volet personnel au volet patrimonial, oblige 1’ensemble des acteurs
intervenant dans le processus de protection a essayer, dés que cela est possible, de valoriser la

volonté du majeur. Lorsqu’il était percu seulement a travers son patrimoine, le majeur n’était

17 Pour plus de détails sur la démocratie sanitaire, voir par exemple : P. Pédrot, « Libres propos sur la
démocratie sanitaire », LPA, 19 juin 2002, n°122, p 5 ; M. Miaille, « La démocratie sanitaire », RGDM, 1% fév.
2004, numero spécial, p 23 ; E. Alfandri, « La démocratie sanitaire : aspect juridique et médical », RGDM, 1
fév. 2004, numéro spécial, p 37 ; Actes du 18 atelier du CREDES du 19 sept. 2003, « La démocratie
sanitaire : aspects théoriques et pratiques hospitalieres », RGDM, 1% mars 2004, n°12, p 7; R. Brajeul,
« Démocratie sanitaire : la santé en débat», RGDM, 1% juil.. 2008, numéro spécial, p 145; G. Le Gall,
« Démocratie sanitaire : le regard du médecin », RGDM, 1% juil.. 2008, numéro spécial, p 167. Plus
particuliérement sur les majeurs protégés : T. Fossier, « Démocratie sanitaire et personnes vulnérables », JCP G,
21 mai 2003, n°21, p 931.

'80'S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

81 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.
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qu’un maillon subsidiaire du processus décisionnel, il subissait les décisions de personnes

extérieures quand bien méme celles-ci agissaient au nom du protégé.

49. Décisions personnelles : quelles sont-elles ? L’article 459 C. civ. précise a cet égard
que les décisions personnelles relévent en principe du seul majeur protégé'®?, a moins que son
¢état ne le lui permette pas. Ces décisions dites personnelles couvrent plusieurs champs de la
vie des majeurs, notamment la santé, le logement, les fréquentations. Le tribunal d’instance de
Nice'®® a par exemple affirmé en 2009 qu’une majeure protégée peut prendre seule une
décision concernant un acte médical. Cette marge d’autonomie relative aux décisions
personnelles peut aussi concerner 1’adhésion a un parti politique parce que cet acte releve de
I’intimité de la personne ou encore le choix de passer le permis de conduire pour les
personnes dont les facultés le leur permettent. L’exercice indépendant dans ces domaines
permet le respect des libertés fondamentales reconnues a chaque citoyen parmi lesquelles la
liberté d’expression et de pensée.

Deés lors que les décisions touchent a la personne du majeur et a son intimité, elles doivent
étre prises prioritairement par 1’individu. La santé et les actes ayant trait au corps de la
personne sont par essence intimes et personnels. Selon les dispositions du Code de la santé
publique, le consentement du majeur sous tutelle doit €tre systématiquement recherché avant
toute intervention'®. Le lien entre le personnel et le logement est moins frappant mais le fait
de donner au majeur la possibilité¢ de décider seul sur ce point réside dans la conservation des
reperes de la personne. Il s’agit donc plus d’un volet psychologique plutdt que véritablement
intime. La question se pose aussi en ce qui concerne 1’exercice de la sexualité par rapport a la

valeur qu’il convient d’accorder au consentement d’une personne handicapée mentale.

50. Limitations justifiées a [’autonomie. 1l existe toutefois des réserves prévues dans les
différents textes quant a la prise de décision autonome du majeur quand bien méme elle
reléverait du domaine personnel. En matic¢re de santé par exemple, I’urgence permet de passer
outre le consentement de la personne. Mais de maniere plus générale, le protecteur a été doté
d’un role, subsidiaire, de surveillance méme dans le domaine du personnel et de I’intime. Le

législateur reconnait une marge d’autonomie au majeur protégé, mais il reste conscient que

1821 alinéa 1% de cet article 459 C. civ. précise que : « Hors les cas prévus d l'article 458, la personne protégée
prend seule les décisions relatives a sa personne dans la mesure ot son état le permet ».

183 TI Nice, 4 févr. 2009, n°01-00602 ; note T. Verheyde, D. 2009, p 1397.

8 Art. L1111-4 C. santé publ. al. 6 : « Le consentement du mineur ou du majeur sous tutelle doit étre
systéematiquement recherché s'il est apte a exprimer sa volonté et a participer a la décision ».

67



Handicap mental et autonomie juridique : de la protection a I’émancipation

ses facultés ne lui permettront pas toujours de prendre les décisions les plus appropriées et les
plus conformes a son intérét. C’est pourquoi il a été prévu une « soupape de sécurité » par le
biais de I’intervention du protecteur « pour mettre fin au danger que son propre
comportement ferait courir a l’intéressé » aux termes de 1’alinéa 4 de ’article 459 C. civ. La
personne en charge de la protection du majeur doit superviser I’ensemble des décisions prises
par I’individu afin d’évaluer s’il existe un danger. Dans le cas contraire, elle pourrait engager
sa responsabilité en fonction du préjudice subi par le majeur protégé du fait de la décision
qu’il a prise. La solution de facilité consisterait a priver le majeur de toute capacité
décisionnelle, mais la philosophie de la réforme de 2007 ne va pas en ce sens et tend a la prise
en compte des opinions de la personne protégée. Mais quid lorsque le majeur ne peut

valablement s’exprimer ?

51. Majeur hors d’état de s ’exprimer. Les dispositions législatives qui découlent de la loi
du 5 mars 2007 donnent au majeur une certaine autonomie quant aux décisions personnelles
mais cette autonomie n’est pas absolue. Il est effectivement prévu une hiérarchisation des
recours d’intervenants extérieurs pour venir en aide au majeur protégé. Si ce dernier ne peut
décider seul en raison de la trop importante altération de ses facultés, le 1égislateur prévoit
dans I’ordre : une assistance du majeur par son protecteur, voire une représentation au cas ou
I’assistance ne serait pas suffisante. Cette hypothése démontre la réalité de la mise en ceuvre
du principe de subsidiarité réaffirmé, lui aussi, en 2007 et qui préconise que la protection
corresponde au mieux aux besoins du majeur. De plus, le principe de nécessite impose,
qu’avant que ne soit mise en ceuvre une représentation, il soit instauré une simple assistance
moins restrictive de libertés. Ce n’est qu’en cas d’insuffisance que le majeur sera représenté et

que ses droits seront le plus gravement atteints.

52. Actes éminemment personnels. Par la loi du 5 mars 2007, le législateur a souhaité
privilégier 1I’autonomie des majeurs protégés en créant une catégorie d’actes particuliers, ceux
qui sont couramment appelés les actes éminemment personnels. D’apres 1’article 458 C. civ.,
ces actes, dont certains sont listés'®, ne peuvent étre effectués qu’avec le consentement du
majeur protégé. Aucune assistance ou représentation ne peut étre mise en ceuvre, ¢’est donc la

catégorie d’actes du «tout ou rien ». Si la personne est apte a donner un consentement

185 Pour une critique de cette fagon de faire et de cette liste non limitative des actes éminemment personnels, cf.
infra. n°*401 s.
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valable, I’acte peut étre envisagé ; dans le cas contraire, il est impossible de conclure 1’acte.
Bien que ces actes fassent 1’objet de critiques, ils prouvent la volonté du législateur de donner

186 Ce domaine refléte une

au majeur « un domaine réservé » selon I’expression de M. Fossier
autonomie totale pour le majeur dans son choix et sa décision. Aucune dérogation n’est
possible. En mati¢re d’adoption ou de sexualité par exemple, le tuteur ne pourra choisir a la

place du tutélaire.

53. Développement des auditions. Outre 1’autonomie qui lui est reconnue en matiere de
décision personnelle, le majeur protégé est impliqué plus fortement dans sa protection a
travers les mécanismes d’audition, comme c¢’est notamment le cas pour le mariage. Bien
qu’ils puissent sembler peu utiles, voire superflus, ils s’inscrivent pleinement dans la

philosophie nouvelle de la 1égislation relative a la protection des majeurs.

2° La diversification des auditions du majeur

54. Audition lors de [’adaptation de la protection. Le principe de nécessite qui était "en
pointillés" dans la loi du 3 janvier 1968 et réaffirmé¢ de manicre plus solennelle en 2007 a
conduit le 1égislateur a s’adapter et a se plier aux besoins et aux attentes des majeurs a
protéger. C’est pourquoi, avant toute ouverture d’une mesure de protection, le juge des
tutelles doit procéder a 1’audition du majeur. Cet entretien qui se déroule dans le bureau du
juge lui permet de se rendre compte de 1’état des facultés du majeur et d’échanger avec lui sur

ses attentes. Cette obligation légale réaffirmée par la réforme de 2007'%

est explicitement
prévue a l’article 432 C. civ. : « le juge statue, la personne entendue ou appelée ». Etape
essentielle de la procédure, 1’audition fait partie intégrante de 1’instruction du dossier dont est
chargé le juge des tutelles avant de se prononcer sur le type de mesure a ouvrir pour protéger
le majeur.

Le principe de nécessité impose que « [’audition de la personne protégée existe tant lors

de 'ouverture de la mesure de protection que lors de sa mainlevée »'** ; chaque modification

éventuelle dans le degré de protection oblige le juge a se tourner vers le majeur pour

186, Fossier, « La protection de la personne », AJ. Fam. n°4, 2007, p 160.

'87 Elle existait antérieurement, I’article 1247 C. proc. civ. précisait que cette audition ne pouvait étre évitée que
pour des raisons médicales.

'88 S Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.
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I’entendre. Cette audition est placée sous la direction du juge des tutelles, I’accompagnement
du majeur par un avocat n’étant qu’une faculté, non une obligation comme cela était souhaité
par les avocats qui avaient mis en avant les possibles intentions malveillantes de 1’entourage
de la personne et donc un accompagnement malsain. Cette faculté, énoncée a la fois a I’article
432 C. civ. et 1214 C. proc. civ., aurait certainement mérité de devenir une obligation pour, a
tout le moins, que 1’avocat devienne le protecteur du majeur quant aux subtilités et aux
difficultés rencontrées lors de la procédure, plus généralement « pour s’ assurer du respect des

'8 Quand bien méme la meilleure solution serait celle d’une audition

regles procédurales »
individuelle pour éviter toute sorte d’influence — notamment de la part de son entourage « pas
toujours bienveillant a son endroit »"°, le recours obligatoire & I’avocat aurait pu constituer
une protection supplémentaire non négligeable du majeur. A noter que la protection pourrait
concerner le respect des droits du majeur lors de 1’audition mais aussi un soutien
psychologique dans la mesure ou il n’est pas évident pour le majeur a protéger de se retrouver

seul face au juge.

55. Dispenses d’audition. 1l existe des cas limitativement prévus dans lesquels le juge des
tutelles pourra passer outre cette obligation d’audition. Alors que sous I’empire de la
législation ancienne seule 1’exception médicale pouvait jouer, il a désormais ¢été ajouté
I’impossibilit¢é pour le majeur de s’exprimer valablement. Cette dispense, aux termes de
I’alinéa second de I’article 432 C. civ., ne peut étre que la conséquence du certificat médical
qui accompagne la requéte faite au juge des tutelles'’. Le médecin précise alors si I’audition
du majeur est envisageable ou non afin d’éclairer la décision qui sera ensuite rendue par le
juge d’entendre éventuellement la personne. S’il est décidé de ne pas avoir recours a
I’audition du majeur a protéger ou protégé, le juge des tutelles est tenu de motiver sa décision,
c’est-a-dire qu’il doit énoncer les raisons pour lesquelles 1’audition n’aura pas lieu sans se
cantonner a affirmer que I’entrevue est néfaste a la santé de la personne ou qu’il ne peut

donner une volonté valable. Le juge des tutelles doit apporter des ¢léments de fait au soutien

'89'S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

190 S Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

1 1 ’alinéa second de I’article 432 C. civ. est parfaitement explicite & ce sujet : « Le juge peut toutefois, par
décision spécialement motivée et sur avis du médecin mentionné a l'article 431, décider qu'il n'y a pas lieu de
procéder a l'audition de l'intéressé si celle-ci est de nature a porter atteinte a sa santé ou s'il est hors d'état
d'exprimer sa volonté ».
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de son refus d’entendre le majeur protégé puisqu’il s’agit de le priver de son droit d’étre

entendu dans la procédure le concernant.

56. Extension du cercle « d’entendus ». Le principe de nécessité qui guide 1’ouverture
d’une mesure de protection qu’en cas de réel besoin du majeur peut obliger le juge des tutelles
a aller plus loin dans les auditions et ne pas se limiter simplement a celle du majeur. En effet,
si le fait d’entendre des personnes de la famille ou de I’entourage du majeur est susceptible
d’apporter des ¢léments nouveaux et importants relativement au besoin de protection, alors le
juge a la possibilité¢ de les auditionner. Ce choix reléve de la liberté du juge des tutelles,
sachant que la finalité est une évaluation la meilleure possible des facultés du majeur pour
décider si la protection est nécessaire et a quel point les droits du majeur doivent étre
restreints. En cumulant les témoignages, le juge parviendra a se faire une idée précise de la
véritable situation du majeur et de la fagon de le protéger tout en lui permettant de conserver

une marge d’autonomie indispensable.

57. Information du majeur sur les actes envisagés et leurs conséquences. L’audition du
majeur a protéger qui fait suite au certificat médical circonstancié sera aussi I’occasion pour le
juge d’informer la personne quant a la forme de la protection envisagée et aux moyens qui
vont étre mis en ceuvre. Il conviendra alors pour le magistrat d’adapter son discours au
discernement de la personne, en utilisant notamment un vocabulaire simple et facilement
accessible.

Pour appuyer notre démonstration tendant a prouver que le majeur protégé est désormais
considéré comme une personne a part entiere, il est possible d’avancer cette obligation
d’information qui est délivrée lors de I’ouverture d’'une mesure mais aussi tout au long de son
exécution de la part du protecteur. Cette information doit porter sur différents points, a savoir
« sa situation personnelle, les actes concernés, leur utilité, leur degré d'urgence, leurs effets

et les conséquences d'un refus de sa part » comme 1’indique ’article 457 C. civ.
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§2) Les mesures nouvelles visant le retour a ’autonomie

La philosophie nouvelle insufflée par le législateur en 2007 consistant en la prise en
compte de la personne du majeur et impliquant le respect des principes directeurs a été source
de modifications juridiques importantes. Ces avancées sont salutaires pour le majeur et son
autonomie en ce qu’elles permettent de n’ouvrir des mesures restrictives de droits et de
libertés que si cela s’avere véritablement nécessaire. Quand bien méme la protection restreint
le champ d’action de la personne, elle devient 1’alliée de 1’autonomie des lors qu’elle est
adaptée aux besoins et a I’état du majeur a protéger. C’est en ce sens que les dispositions
législatives ont changé, le but étant de faire cesser les ouvertures intempestives et injustifiées
envers des personnes dont 1I’état des facultés ne le justifiait pas forcément. Or, le principe de
nécessité doit étre respecté non seulement a I’ouverture de la mesure mais aussi tout au long
de I’exécution de celle-ci. Des modalités nouvelles ont donc été instaurées pour que
I’autonomie du majeur soit instaurée au maximum quand bien méme il devrait étre protége :
elles concernent le juge des tutelles et sa saisine, la forme du certificat médical — piece
indispensable pour 1’ouverture d’une mesure de protection —, mais surtout la limitation des
mesures dans le temps. Il est alors trés intéressant d’étudier en quoi consistent ces
modifications et surtout en quoi elles influent — positivement — sur 1’autonomie des majeurs a

protéger et en quoi elles vont impliquer 1’intervention de nouveaux acteurs.

A. Lors de I’ouverture d’une mesure

Le juge des tutelles devra €tre attentif aux modalités nouvelles prévues par la loi du 5 mars
2007, modalités imposées au moment de I’ouverture de la mesure mais aussi au cours de la
mesure. La volonté de « remédier a [’augmentation importante du nombre de personnes
privées de leur capacité juridique »'°* passe nécessairement par le retour a la saisine du juge

des tutelles par requéte uniquement et par un recentrage sur le caractére médical de la

192 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.
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nécessité de la mesure. L’instauration de telles régles tend a asseoir et « a rendre effectif le

principe de nécessité »'** comme le rappelle M. Thouret.

1° Suppression de la saisine d’office du juge des tutelles

58. Limiter les cas d’ouverture et se mettre en conformité avec les dispositions
européennes. La loi du 5 mars 2007 a fait un pas en avant important dans la limitation des
risques de succomber a des solutions de facilit¢ quant aux ouvertures des mesures de
protection. C’est en ce sens que le législateur a décidé de supprimer la possibilité qu’avait le
juge de se saisir d’office. Cette nouveauté a eu un écho important puisque plus de la moitié
des mesures ouvertes juste avant I’apparition de la loi nouvelle I’étaient suite a une saisine
d’office du juge des tutelles'. Le juge n’est donc plus habilité a ouvrir seul une mesure, ce
qui va certainement entrainer une diminution dans les chiffres d’ouverture de mesures et de
privilégier I’individualisation de la protection. En outre, la suppression de cette faculté rend
les dispositions francaises conformes a celles de la Convention EDH prévoyant le respect du
droit a un proces équitable, incluant le droit de se défendre et le droit d’étre entendu. C’est sur
ce point que la saisine d’office du juge des tutelles recevait les critiques les plus lourdes, c’est
pourquoi sa suppression est une innovation marquante. Elle permet donc de répondre a deux
finalités : limiter les ouvertures abusives de mesures de protection restrictives de libertés et
mettre en conformité la procédure d’ouverture de la protection avec les dispositions de la
Conv. EDH.

La raison principale invoquée a 1’appui cette modification substantielle de la mission est
celle de I’'impartialité¢ dont le juge doit faire preuve, celle-ci « interdit qu’il se saisisse lui-
méme »'*>. Cependant, cette suppression pose un probléme dans le cas des majeurs isolés qui
n’auraient pas de famille proche ou de personnes susceptibles de demander valablement

I’ouverture d’une mesure de protection. C’est en ce sens que le parquet — qui fera I’objet d’un

193'S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

194 Aucun chiffre précis n’est avancé mais cela représentait six cas sur dix d’aprés M. Rebourg, ; « plus de 50%
des cas d’ouverture en 2006 » selon A. Caron-Deglise, « L’ouverture d’une mesure de protection : les principaux
aménagements de la loi », Dr. et Patrimoine, n°169, 2008, p 50 ; « 54% des cas d’ouverture » selon les dires de
P. Malaurie, « Les personnes. La protection des mineurs et des majeurs », Defiénois, coll. Droit civil, 5™ éd.,
2010, n°746, p 311.

195 T. Fossier, « Les roles du juge des tutelles : décidément un juge "social" », RDSS 2008, p 821.
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développement ultérieur — devient un organe central dans la procédure ; il aura un réle de

palliatif a I’absence de saisine d’office du juge.

59. Apparition d’un nouvel acteur ayant un role de filtre: le procureur. Afin de
compenser la suppression de cette voie, de rendre la saisine du juge plus impartiale et de
limiter I’acces aux juges des tutelles qui sont déja trés occupés, le 1égislateur a impliqué dans
la procédure un nouvel acteur en la personne du procureur. C’est donc a lui de décider « s il
est opportun ou non de saisir le juge des tutelles »"°°, il servira donc de filtre entre les
requérants et « devient un passage obligé pour les tiers »'°’. Le procureur se retrouve donc
investi d’un rdle essentiel dans 1’acces au juge des tutelles et il dispose en plus de la faculté de
saisir lui-méme le juge suite a des situations dont il a eu connaissance et nécessitant la mise
sous protection d’une personne. Avec le cadenas que constitue le procureur de la République,
le juge des tutelles ne pourra plus étre tenté d’ouvrir des mesures non justifiées « a la va vite »
et saisi sans de solides fondements. Pour qu’une demande soit instruite, elle doit étre jugée
suffisamment fondée par le Procureur ce qui va permettre d’éliminer un certain nombre de
requétes et de décharger le juge des tutelles qui avait tendance a étre engorgé ces dernicres
années face au nombre croissant de dossiers qu’il avait a traiter. Ce phénomene de surcharge
de travail et d’engorgement de la juridiction des tutelles était aussi entretenu par la faculté
qu’avaient ces juges a se saisir d’office, sans qu’il n’y ait besoin de requéte.

La question qui d’emblée s’est posée a été celle de savoir si ce nouveau venu dans la
protection des majeurs serait capable de remplir pleinement son role, notamment sur le plan

quantitatif mais aussi des compétences'*".

60. Acces au juge des tutelles : la requéte comme seule condition. Depuis 1’entrée en
vigueur de la loi nouvelle, le juge des tutelles peut étre saisi uniquement par le biais d’une
requéte. Celle-ci peut étre rédigée par différentes personnes limitativement prévues a 1’article

430 C. civ. Ainsi, a c6té du Procureur, plusieurs requérants ont la possibilité de saisir le juge

196'S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

7 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.

198 Cette question du réle exact du Procureur et de son influence & venir sur les procédures de mise en place des
mesures de protection sera étudié plus en détails dans un développement ultérieur, cf. infra. n°190 s.

Sur le role civil du Parquet, voir par exemple : C. Sévely-Fournié, « Quel role pour le parquet dans la protection
juridique des majeurs ? De quelques interrogations pratiques sur 1’application de la loi réformant la protection
juridique des majeurs », D. 2009, n°18, p 1221 ; J-P. Alacchi, « Le réle du Ministére public », Gaz. Pal., 25 juin
1995, n°176, p 17 ; J-C. Lautru, « Le réle du Ministére public », Gaz. Pal., 10 mars 1993, n°69-70.
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des tutelles : il s’agit de « la personne qu'il y a lieu de protéger ou, selon le cas, son conjoint,
le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son concubin, a moins que
la vie commune ait cessé entre eux, ou un parent ou un allié, une personne entretenant avec le
majeur des liens étroits et stables, ou la personne qui exerce a son égard une mesure de
protection juridique ». Le cercle des requérants potentiels a été ¢élargi en 2007, il inclut
notamment les personnes qui ont des « liens étroits et stables » avec le majeur a protéger, ce
qui peut sembler trés large puisqu’un voisin de chambre dans un établissement ou un ami
peuvent désormais valablement saisir le juge des tutelles. Bien que cette extension puisse a
priori apparaitre comme dangereuse pour le majeur, elle s’avere étre finalement tout le
contraire puisque le respect des principes édictés par la réforme du 5 mars 2007 ont pour but
de concilier au mieux protection et autonomie et de limiter la protection et les restrictions au
strict nécessaire. Or, en faisant ainsi, en ne rendant la protection que subsidiaire et limitée aux
cas le nécessitant réellement, le Iégislateur tente de préserver 1’autonomie des personnes.

En outre, il est courant que le juge des tutelles auditionne la personne a 1’origine de la
requéte au moment de 1’instruction du dossier afin d’évaluer la situation du majeur et prendre
sa décision en conséquence. Toutefois, cette requéte doit, pour étre valable et examinée par le

juge des tutelles, étre accompagnée d’un certificat médical spécifique.

2° Exigence d’un certificat médical particulier

61. Constat médical de [’altération des facultés. Quelle que soit la protection envisagée, le
point de départ releve du monde médical et d’un constat du médecin de D’altération des
facultés du majeur. Il ne peut y avoir de restriction de capacité sans intervention médicale
comme I’explique ’article 425 C. civ.: « toute personne dans [’impossibilité de pourvoir
seule a ses intéréts en raison d’'une altération, médicalement constatée, soit de ses facultés
mentales, soit de ses facultés corporelles [...] ». Le recours au médecin est indispensable et
démontre que la protection judiciaire a une origine médicale et non sociale. Les
caractéristiques de ce certificat en font « un garde-fou contre des requétes déposées a la
légeére »'”°, ce qui va de pair avec la consécration du principe de nécessité visant a lutter
contre le trop grand nombre de mesures ouvertes. Cette croissance du nombre de mesures

ouvertes est ciblée par le législateur en 2007 qui a la ferme intention de « médicaliser » la

199 , . . C g . . .. . . . ..
S. Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.
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protection, ce qui explique que 1’oisiveté, I’intempérance et la prodigalité ne soient plus des

critéres d’ouverture de protection, notamment de curatelle.

62. Certificat médical circonstancié. Ces caractéristiques sont €énoncées a 1’article 431 C.
civ. qui prévoit un certificat circonstanci¢ dont le contenu a été fixé par un décret du 5
décembre 2008°%° repris a Darticle 1219 C. proc. civ. Le certificat doit donc se prononcer sur
trois points essentiels qui permettront de guider le juge dans le prononcé de sa décision :
d’abord, le médecin « décrit avec précision 1’altération des facultés du majeur », puis il alerte
le juge sur I’évolution possible de 1’état du majeur et il termine en préconisant 1’assistance ou
la représentation pour la protection du majeur. Ce certificat circonstancié est un obstacle aux

82% 3 fixé a 160 euros le cott d’une

saisines abusives en ce qu’'un décret du 22 décembre 200
telle piece ce qui n’est pas forcément a la protée de chacune des personnes nécessitant la mise
en place d’une mesure. En ce qu’il sert de base a la décision du juge des tutelles, le certificat
doit étre le plus complet et le plus précis possible. Il doit par exemple contenir des indications
quant a une éventuelle suppression du droit de vote du majeur qui serait placé sous tutelle
mais aussi sur les actes, patrimoniaux et extrapatrimoniaux, que la mesure visera plus
spécifiquement. Bien qu’initialement uniquement médical, le certificat remplit donc en outre
une mission prédictive quant a la possible réalisation de certains actes.

Ensuite, dans un souci d’impartialité, le certificat doit étre établi par un médecin inscrit
« sur une liste établie par le Procureur de la République » et non par le médecin traitant dont
les intéréts sont parfois trop proches de ceux de la famille. Le médecin traitant a désormais un
role trés secondaire puisqu’il peut éventuellement étre sollicité par le « médecin agréé »***
pour Iéclairer dans sa décision””. Le médecin traitant est écarté de la procédure — le
législateur ayant décidé « de supprimer [’obligation de recueillir I’avis du médecin traitant

204

préalablement a [’ouverture d’une mesure de protection »~ —, alors que le procureur doit

dresser la liste et I’actualiser régulierement. Cette mise a 1’écart du médecin traitant est

20 Décret n°2008-1276 du 5 décembre 2008 relatif & la protection juridique des mineurs et des majeurs et
modifiant le code de procédure civile.

21 Décret n°2008-1485 du 22 déc. 2008 relatif 4 la tarification des certificats et avis médicaux établis dans le
cadre des mesures judiciaires de protection juridique des majeurs.

292§ Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

293 Les dispositions de I’article 431-1 C. civ. prévoient clairement cette possibilité de recourir au médecin
traitant : « Pour l'application du dernier alinéa de l'article 426 et de l'article 431, le médecin inscrit sur la liste
mentionnée a l'article 431 peut solliciter l'avis du médecin traitant de la personne qu'il y a lieu de protéger ».
294§ Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.
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clairement expliquée par le conseil national de I’ordre en se fondant sur le code de

293 qui interdit le cumul médecin traitant / médecin expert pour un méme

déontologie médicale
patient. Or, vu le contenu du certificat circonstanci¢ imposé par la loi, cette mission releve
plutot de I’expertise et « le plus simple serait que le médecin se voie communiquer le rapport
d’expertise établi lors de ['ouverture de la mesure et mentionne si les constatations faites
restent ou non pertinentes »**°. Ce qui est alors préconisé n’est pas un abandon total du réle

du médecin traitant mais une simple sollicitation pour avis suite a 1’expertise réalisée par un

médecin inscrit sur la liste du procureur de la République.

63. Meédecins spécialistes. Cette liste établie et tenue par le procureur comprend les seuls
médecins aptes a établir un certificat circonstancié¢ support de la demande d’ouverture de la
mesure de protection. Cependant, il est important de souligner que ces médecins ne sont pas
tous des spécialistes ; la difficulté de trouver suffisamment de spécialistes intéressés avait
conduit a y intégrer des généralistes. Désormais, les généralistes sont considérés comme des
spécialistes de médecine générale et reconnus spécialistes au méme titre que les cardiologues,

chirurgiens, gastroentérologues...

64. Limitation dans les ouvertures de mesures. Les mesures nouvelles supprimant la
saisine d’office du juge des tutelles et imposant un certificat médical circonstancié établi par
un médecin « agréé » vont certainement constituer des freins aux ouvertures de mesures
intempestives ou non justifiées médicalement et seront donc conformes au principe de
nécessité que la loi exprime clairement depuis 2007. Toutefois, ces dispositifs nouveaux
applicables au moment ou s’ouvre la mesure de protection s’accompagnent d’autres principes

tout au long de la mesure et poursuivent cette finalité¢ de ne protéger qu’en cas de nécessité.

2951 "article 105 du code de déontologie médicale, repris a Iarticle R4127-105 C. santé publ., précise clairement
que « Nul ne peut étre a la fois médecin expert et médecin traitant d'un méme malade.

Un médecin ne doit pas accepter une mission d'expertise dans laquelle sont en jeu ses propres intéréts, ceux d'un
de ses patients, d'un de ses proches, d'un de ses amis ou d'un groupement qui fait habituellement appel a ses
services ».

296 Ce sont les propos tenus par le Docteur Michel Fillol, 4 1’époque secrétaire général adjoint du Cnom, dans le
Bulletin d’information de 1’Ordre national des médecins, n°6, juillet-aott 2009, p 17.
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B. Le déroulement des mesures

Le respect du principe de nécessité s’impose au juge des tutelles lorsqu’il doit se prononcer
sur I’ouverture d’une mesure de protection mais il produit aussi des effets tout au long de la
procédure. La protection peut en effet n’€tre nécessaire que pendant une certaine durée a
I’issue de laquelle le majeur aspire a retrouver une autonomie plus grande. Dés I’instant ou il
n’y a plus de justification médicale a la protection, celle-ci doit étre levée et la restriction des
droits et libertés devra cesser pour laisser la place a une autonomie plus grande qu’implique
son statut de personne digne. Ceci va se traduire par 1’obligation faite au juge des tutelles de
limiter dans le temps la durée de la mesure qu’il prononce mais aussi par I’instauration

d’outils dont le but est de faciliter la levée des mesures qui ne sont plus fondées.

1° Le caractere temporaire des mesures

65. Fixation du terme des le prononcé de la mesure. 11 s’agit d’une innovation importante
de la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des majeurs car les mesures sont
désormais forcément assorties d’un terme. Cette innovation vaut plus particuliérement pour la
curatelle et la tutelle puisque, concernant la sauvegarde de justice, la loi du 3 janvier 1968
avait déja prévu un délai d’un an renouvelable une fois. Ce délai a été repris en 2007, I’article
439 C. civ. précise que « Sous peine de caducité, la mesure de sauvegarde de justice ne peut
excéder un an, renouvelable une fois dans les conditions fixées au quatrieme alinéa de
l'article 442 ». Cette disposition implique que le juge réexamine le majeur a I’encontre duquel
il a prononcé une mesure de sauvegarde de justice dans un délai maximal d’un an apres la
décision d’ouverture, « la mesure de sauvegarde de justice devient caduque apres un délai

208

d’un an » .

En revanche, le 1égislateur a mis en place des délais pour les autres mesures judiciaires de
09

\

protection a savoir la curatelle et la tutelle, Darticle 441 C. civ.**’ révolutionne le
fonctionnement de la protection en instituant un délai maximal de cinq ans de validité d’une
mesure. Cette dernicre est renouvelable une fois pour la méme durée selon I’alinéa premier de

I’article 442 C. civ., mais, de maniere exceptionnelle, le renouvellement peut étre prononcé

27 Loi n°68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs.

298 g Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

299 Cet article précise que : « le juge fixe la durée de la mesure sans que celle-ci ne puisse excéder cing ans ».
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pour une période plus longue si 1’état du majeur n’est « pas manifestement susceptible de
connaitre une amélioration selon les données acquises de la science ». S’il est médicalement

constaté’!?

que I’état du majeur ne peut s’améliorer engendrant un relaichement de 1’étreinte
de la protection, le délai de cinq ans tombe et ne lie plus le juge des tutelles. Mais pour cela, il

est essentiel d’examiner de nouveau le majeur protégeé.

66. Réexamen régulier de [’état du majeur. La révision de la mesure a lieu une fois écoulé
le délai initialement prévu par le juge et a la demande du majeur protégé lui-méme, de son
protecteur ou d’office par le juge des tutelles. La finalité de ce nouvel examen est de « vérifier

o . 211
que la mesure se justifie toujours »

et qu’il est donc toujours nécessaire de priver le majeur
d’un part d’autonomie. Pour décider de 1’éventuelle reconduite de la mesure, le juge des
tutelles va encore une fois se fonder sur un certificat médical émanant d’un médecin inscrit
sur la liste tenue par le procureur.

Ce réexamen peut aboutir au renouvellement de la mesure dans les conditions dans
lesquelles elle a été ouverte et pour une durée de cing ans maximum ou a 1’allégement voire a
la levée de la mesure si la situation du majeur a évolué favorablement. Le juge des tutelles
peut prononcer une mesure plus grave mais il doit alors remplir les mémes conditions que
celles qui sont exigées lors de I’ouverture d’une mesure, notamment étre saisi d’une requéte

émanant d’une personne expressément visée a Iarticle 430 C. civ?'?

et disposer d’un certificat
médical circonstancié. Le renouvellement est décidé par le juge suite a une nouvelle
instruction du dossier du majeur, ce qui, nécessairement, va étre chronophage pour le

magistrat mais dans I’intérét de la personne protégée.

67. Absence de renouvellement de la mesure de protection suite a un oubli du juge. Face a
la surcharge de travalil, il est possible que le juge des tutelles oublie de renouveler une mesure

de protection, celle-ci prend alors automatiquement fin une fois le délai initialement prévu

2197] convient alors de demander ’avis d’un médecin inscrit sur la liste du Procureur comme 1’indique 1’alinéa 2
de I’article 442 C. civ.

21 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.

212 « La demande d'ouverture de la mesure peut étre présentée au juge par la personne qu'il y a lieu de protéger
ou, selon le cas, par son conjoint, le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son
concubin, a moins que la vie commune ait cessé entre eux, ou par un parent ou un allié, une personne
entretenant avec le majeur des liens étroits et stables, ou la personne qui exerce a son égard une mesure de
protection juridique ».
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écoulé et « la personne retrouve alors sa pleine capacité »*">. La sanction d’une telle
omission est donc la caducité de la mesure, mais cette sanction présente un danger certain
pour certains majeurs lorsque se pose la question de savoir « que décider s’il apparait que
I’état de la personne vulnérable nécessite encore une mesure de protection ? »*'*. Cette
interrogation judicieusement posée par Mme Péroz pose le probléme de la responsabilité¢ du
juge et éventuellement du protecteur au sens de 1’article 421 C. civ. qui vise ’ensemble des
organes chargés de la protection du majeur. Il peut découler de cet oubli un véritable risque
pour le majeur dont 1’altération des facultés commanderait une protection qui ne peut étre
mise en place ou qui serait retardée par une carence d’un acteur de la protection. Hormis le
cas d’un curateur qui sera personnellement responsable, les autres verront la responsabilité de
I’Etat se substituer a la leur. Mais une action récursoire peut étre déclenchée par I’Etat a

I’encontre de I’agent fautif.

68. Reévision de la mesure. Bien que lourde pour les juges des tutelles, cette procédure de
révision permet de vérifier que les conditions médicales qui ont provoqué 1’ouverture de la
mesure se perpétuent apres un certain laps de temps puisque, comme le disait M. Delbano, il
est nécessaire « que les causes d’ouverture soient actuelles, donc réunies lorsque le juge
statue »*"°. Les mesures ne sont plus définitives et laissent donc entrevoir la possibilité de

retrouver une marge d’autonomie pour le majeur.

2° La simplification de la levée des mesures inutiles

69. Cadre général. Bien que par principe limitées a cinq ans maximum, les mesures
judiciaires de protection peuvent s’avérer mal adaptées avant I’arrivée du terme. La loi du 3
janvier 1968 avait prévu une seule cause de cessation de la protection, a savoir la mainlevée.
Cette possibilité est maintenue, voire facilitée, mais la loi du 5 mars 2007 compléte 1’ancienne
législation en ajoutant trois autres causes de levée de la protection prévues a I’article 443 C.

civ*'®. Outre le jugement de mainlevée, la protection prend fin a I’arrivée du terme prévu par

213 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.

24y, Péroz, « La fin des mesures de protection juridique », JCP N, n°36, 5 sept. 2008, 1276.

215 F. Delbano, art. préc.

218 Aux termes de cet article 443 C. civ., il est précisé que: « La mesure prend fin, en l'absence de
renouvellement, a l'expiration du délai fixé, en cas de jugement de mainlevée passé en force de chose jugée ou
en cas de déces de l'intéressé.

80



Chapitre 1 : Une protection temporaire

le juge lors de I'ouverture de la mesure, sous I’effet des contraintes géographiques si le

majeur réside hors de France et par le déces du majeur protégeé.

70. Conditions de la mainlevée. La cessation de la protection par un jugement de
mainlevée n’est certes pas une nouveauté de la loi de 2007 mais celle-ci ajoute des conditions
a réunir afin que le jugement soit valable. S’il est constant que la cause ayant déterminé
I’ouverture de la mesure doit avoir disparu et qu’il y ait un certificat médical, la combinaison
des articles 432 et 442 C. civ’'’. impose la réunion de nouveaux éléments. Désormais, le
jugement de mainlevée nécessite au préalable une audition du majeur et 1’avis du protecteur.
La demande de mainlevée est ouverte aux mémes personnes susceptibles de demander
I’ouverture la mesure et répertori¢es a 1’article 430 C. civ. Bien que les conditions soient plus
strictes depuis 1’entrée en vigueur de la réforme de mars 2007, des mécanismes permettent de

simplifier la cessation de la protection.

71. Simplification de la procédure par la loi nouvelle. La principale avancée en maticre de
simplification dans la levée des mesures de protection réside dans le role du juge des tutelles,
notamment celui de garant de I’intérét du majeur protégé. Les alinéas 3 et 4 de 1’article 442 C.
civ. permettent au juge de lever ou alléger la mesure « a tout moment », le majeur protégé
n’est donc pas prisonnier de la mesure et il peut espérer retrouver une marge d’autonomie
plus grande deés I’instant ou il est médicalement prouvé que ses facultés s’améliorent. La
volonté de favoriser un éventuel retour a I’autonomie ressort aussi de la suppression de la
faculté de se saisir d’office dont disposaient les juges des tutelles. Cette disposition nouvelle,
censée limiter la charge de travail des juges des tutelles, peut en réalité trouver un autre
intérét, a savoir celui de laisser un temps supplémentaire qu’il sera possible d’utiliser pour
approfondir les besoins du majeur et donc limiter, voire faire cesser, la protection. Ils pourront
consacrer un examen plus attentif a la possibilit¢é de mainlevée de la mesure : le juge des
tutelles ne peut plus ouvrir seul une mesure mais peut sans probléme y mettre fin dans un

souci d’autonomisation de la personne.

Sans préjudice des articles 3 et 15, le juge peut également y mettre fin lorsque la personne protégée réside hors
du territoire national, si cet éloignement empéche le suivi et le controle de la mesure ».

217 Les alinéas 3 et 4 de cet article disposent notamment : « Le juge peut, d tout moment, mettre fin a la mesure,
la modifier ou lui substituer une autre mesure prévue au présent titre, apres avoir recueilli l'avis de la personne
chargée de la mesure de protection.

1l statue d'office ou a la requéte d'une des personnes mentionnées a l'article 430, au vu d'un certificat médical et
dans les conditions prévues a l'article 432. Il ne peut toutefois renforcer le régime de protection de l'intéressé
que s'il est saisi d'une requéte en ce sens satisfaisant aux articles 430 et 431 ».
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72. Maintien de la protection : office du juge des tutelles. Le véritable point fort des
dispositions nouvelles tient en la faculté offerte au juge des tutelles de se prononcer d’office
sur la nécessité¢ de maintenir la protection. Cette disposition peut sembler contradictoire avec
la volonté du législateur de décharger les juges des tutelles, volonté qui s’est en particulier
traduite dans la suppression de la saisine d’office relativement a I’ouverture d’'une mesure de
protection. Cependant, la finalit¢ de la mainlevée est totalement différente et favorable au
majeur protégé puisque le but est « de retrouver sa pleine capacité juridique »*'*. Puisque la
procédure est mise en ceuvre dans un souci de retour a I’autonomie de la personne protégée,
« le retour @ loffice du juge n’est pas choquant »*". Le juge des tutelles, en usant de son
office, redeviendra pleinement le garant de I’intérét du majeur et conformera la mesure au
principe de nécessité en la levant ou en ’allégeant.

La procédure est en effet différente et plus contraignante lorsqu’il s’agit d’alourdir la
mesure de protection. Dans cette hypothése, il existe une symétrie parfaite avec 1’ouverture de
la mesure, notamment en ce qui concerne [’auteur du certificat médical qui doit
nécessairement étre un médecin inscrit sur la liste du procureur. Il semble que, selon la
rédaction de Dl’article 442 C. civ., cette exigence ne soit pas applicable si le juge souhaite
alléger ou lever la mesure, un certificat médical simple étant suffisant. Il s’agit donc d’un
systeme qui permet de simplifier la procédure d’allégement de la mesure de protection. Mais
cela permet aussi au médecin traitant d’étre de nouveau impliqué dans la protection des
majeurs puisque le Docteur Fillol précise que « nombre de juges considerent que ce médecin

A Lo . s s 220
pourrait étre le médecin traitant de la personne protégée » .

Ces dispositions nouvelles démontrent que 1’autonomie du majeur protégé est la finalité
recherchée. Aussi, en affirmant clairement le principe de nécessité et en donnant les moyens
aux différents acteurs de la protection de I’appliquer, le 1égislateur a privilégié I’intérét des
personnes vulnérables et leur retour possible vers une autonomie plus grande. Il ne s’agit
toutefois que d’une partie du processus législatif favorisant 1’autonomie et 1’adaptation de la
protection. D’autres principes vont dans le méme sens et renforcent cette vision nouvelle, et,

comme le résume Mme Rebourg, «le principe de nécessité a ainsi pour allié celui de

218 H. Péroz, « La fin des mesures de protection juridique », art. préc.
219 H. Péroz, « La fin des mesures de protection juridique », art. préc.
220 Docteur M. Fillol, Bulletin d’information de I’Ordre national des médecins, n°6, juillet-aott 2009, p 17.
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subsidiarité »**'. Mais il faut nuancer avec la charge de travail nouvelle que I’application de

ce principe va engendrer pour le juge des tutelles.

Section 2 : Les paradoxes de la loi quant au role du juge des tutelles

73. Historique du juge des tutelles. L’autonomie des majeurs protégés souhaitée par le
législateur en 2007 se retrouve naturellement dans le caractére temporaire des mesures. Leur
limitation dans le temps est pensée dans un souci de ne pas priver le majeur de ses droits sur
une période trop longue avec I’espoir parallele que ses facultés ne se rétablissent et lui
permettent d’exercer de nouveau seul ses droits. Cette volonté d’optimiser le retour a
I’autonomie de la personne imposait donc une limitation dans le temps des effets des mesures
mais elle confére au juge des tutelles un role nouveau. Les juges des tutelles, instaurés par une
loi de 1964°** relative aux mineurs, ont toujours été I’élément central de la protection des
majeurs. Toutefois, leur importance tend naturellement a s’atténuer au vu de la philosophie

actuelle des lois relatives a la protection des majeurs, le « droit volontaire »**

dont parle M.
Fossier étant mis en avant de maniére plus forte. La personne est désormais considérée dans
sa globalité et son consentement, ses besoins et ses attentes constituent le centre des
dispositifs décisionnels actuels. Mais le juge des tutelles, demeure un rouage essentiel de la
procédure et « un complément harmonieux et bienveillant de la volonté privée »***. Le juge
devient donc, de manicre encore plus marquée I’accompagnant des personnes en situation de
faiblesse en privilégiant et en défendant les intéréts du majeur a protéger, d’ou une mission

qualifiée de « domestique » par le doyen Massip®>> a I’origine de la loi du 3 janvier 1968.

221 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs », art.
préc.

2221 0i n°64-1230 du 14 décembre 1964 portant modification des dispositions du Code civil relatives a la tutelle
et a ’émancipation. Sur cette loi, voir par exemple : T. Fossier, « Droit de la famille. Enfance », JCP N, 3 avr.
1998, n°14, p 527 ; B. Ryssen, « Les pouvoirs de ’administration 1égale et la tutelle des mineurs », 91°™
Congres des Notaires de France, Tours 21-24 mai 1995, JCP N, 28 juil. 1995, n°30-35, p 1153 ; C. Geoffroy,
« Pour une autre conception de la tutelle des mineurs », JCP N, 12 mars 1993, n°10, p 99.

23 T Fossier, « Quand le juge (des tutelles) se fait discret », Droit et Patrimoine 2008, p 169.

24T Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », RDSS 2008, p 821.

223 | Massip, « Les incapacités, étude théorique et pratique », Répertoire du notariat Defrénois, 2002, n°395.
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74. Evolution des missions du juge des tutelles : vers un allegement théorique de sa
charge. Le role des juges des tutelles a changé au cours de 1’évolution de la protection des
majeurs tout en continuant a respecter un socle commun de regles partagées avec le juge
chargé des mesures pour les mineurs. Bien que sa place demeure centrale dans la prise en
charge de personnes dont les facultés sont altérées et qu’il conserve une partie de ses missions
originelles, la volonté du législateur a été de décharger ces juges qui ont été confrontés a une
importante augmentation du nombre de mesures de protection. La tendance est a
I’accroissement exponentiel du nombre de mesures ouvertes alors que ’effectif des juges des
tutelles n’a connu aucun changement significatif’*’. Face a cette demande croissante, la
réforme de 2007 relative a la protection des majeurs avait pour but de délester les juges des
tutelles pour éviter « une surcharge conséquente de travail » comme le précisent Mme
Baillon-Wirtz et M. Delfosse**’. Il existe une ferme volonté de recentrer leurs missions sur le
principal et de favoriser I’autonomie des personnes protégées en s’intéressant davantage a la
mainlevée de la mesure des que cela est possible. Or, cet objectif a, en apparence, été¢ rempli
en ce sens que le juge des tutelles n’est pas engagé dans les processus de protection
contractuelle, notamment le mandat de protection future qui prime désormais sur la mise en
ceuvre d’une mesure judiciaire.

Mais, en analysant de manicre plus approfondie le texte de la loi du 5 mars 2007, le constat
ressort d’une « surcharge importante de travail »*** découlant de missions — discrétes — qui
lui sont directement données mais aussi de 1’esprit méme de la loi principalement en ce qu’il
impose que la protection soit temporaire. Outre le controle du certificat médical circonstancié
qui lui est présenté a 1’ouverture de la protection, le juge des tutelles dispose de nombreuses
autres attributions légales contrairement a 1’esprit du législateur. L’instauration de nouveaux
procédés pése indubitablement sur le juge et son role. Ce paradoxe largement mis en avant par
M. Fossier’” qui insiste en outre sur la terminologie et précise justement que « "les roles”

conviennent désormais mieux que "le role” » lorsque 1’on parle des juges des tutelles. Cette

226 Daprés S. Brinet, « Le systéme francais de protection des incapables majeurs dans la pratique du magistrat »,
L’Information Psychiatrique, vol 81, n°1, janv.. 2005, p 37-41 ; il y aurait en 2005 600000 majeurs sous tutelle
pour un nombre de juges des tutelles évalué a 100 équivalents temps-plein. Ces chiffres sont en constante
augmentation puisqu’en 2010, le nombre de mesures est proche du million, ce qui accroit nettement la charge
des juges des tutelles en place.

D’autres chiffres sont avancés : dans son rapport remis au Conseil économique et social en septembre 2006,
Mme Bautric évalue le nombre de majeurs protégés a 85 000 en 1975, 538 000 en 1998, 700 000 en 2005.

227 N. Baillon-Wirtz et A. Delfosse, « La réforme du droit des majeurs protégés. Loi n°2007-308 du 5 mars
2007 », Litec, coll. Pratique notariale, p 57, n°196.

228 1, Pécaut-Rivolier et T. Verheyde, « Réforme des tutelles : les acteurs de la protection : la juridiction des
tutelles dans le nouveau dispositif de protection des majeurs », 4J Fam., 2007, p 208.

229 T Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.
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prolifération de sollicitations du juge des tutelles a un corollaire logique résidant dans une

extension de sa responsabilité et de celle de I’Etat duquel le magistrat dépend.

§1) Le juge des tutelles et I’influence du caractére temporaire de la mesure et de la prise
en compte de la personne

Le principe de nécessité réaffirmé par le 1égislateur a I’occasion de la réforme de 2007 est
tout a fait louable en ce qui concerne le respect de I’autonomie de la personne a protéger.
Cette philosophie nouvelle inculquée par le 1égislateur a eu un impact certain sur les fonctions
du juge des tutelles, impact qui s’est révélé néfaste et contraire aux aspirations initiales mises
en avant lors de 1’¢laboration de la loi. Or, ce principe de nécessité de la protection implique
que la mesure ouverte par le juge le soit, en principe, pour une durée déterminée. L’extension
de la protection a la sphére extrapatrimoniale et considérant la personne dans sa globalité est
la source d’obligations nouvelles pour les juges des tutelles alors que le souhait initial était
d’alléger leur charge de travail. La loi du 5 mars 2007 réformant la protection des majeurs
préserve donc I’autonomie des majeurs mais est source de paradoxes quant au rdle du juge
des tutelles. Alors qu’il était souhaité une baisse de sa charge de travail, les dispositions

nouvelles ont provoqué I’effet inverse.

A. Des missions nouvelles relatives au volet personnel de la protection

L’aspect extrapatrimonial de la protection des majeurs a longtemps été mis a 1’écart, les
mesures ne se cantonnant qu’a la protection du patrimoine du majeur dont les facultés ne lui
permettaient plus de le faire seul. Dans la foulée des lois relatives au monde médical qui

. y e e 230 y . . . ’
replacent le patient au centre du processus décisionnel™", le législateur a insisté sur la
nécessité de protéger la personne méme du majeur et de ne plus se cantonner au patrimoine

comme cela était le cas dans la loi du 3 janvier 1968. Ainsi, certains actes doivent désormais

20 Sont ici principalement visées les lois du 4 mars 2002 dite « Kouchner » relative aux droits des patients et a la
qualité du systéme de santé et du 22 avril 2005 dite « Léonetti » relative aux droits des patients en fin de vie qui
font du consentement du patient une condition essentielle pour la réalisation des actes de soins. Seule 1’urgence,
caractérisée par un péril vital imminent, permet de passer outre le consentement du patient. De plus, le refus de
soins émis par le patient doit &tre respecté, le professionnel de santé n’est donc plus le seul décideur mais il
devient codécideur avec le patient lui-méme.
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étre précédés d’une audition de la personne par le juge, comme le mariage. En outre, le juge
des tutelles est impliqué dans la protection contractuelle des majeurs — par le biais du mandat
de protection future —, 1a ou justement il devait étre écarté pour privilégier la seule volonté du

majeur a protéger.

1° La personne du majeur protégé et les auditions

75. Préalable nécessaire a [’ouverture de la mesure : [’audition du majeur. Le principe de
nécessité tel qu’il est affirmé par le 1égislateur en 2007 produit des effets a deux niveaux :
outre la limitation temporelle de la mesure, le juge des tutelles est désormais tenu d’entendre
le majeur dans la mesure du possible. Ce systéme d’audition de la personne a protéger est
instauré pour certains actes précis, tel que le mariage, mais il prend toute son importance lors
de la décision d’ouverture d’une mesure judiciaire de protection. Cette exigence nouvelle est
explicitement prévue a I’alinéa premier de ’article 432 C. civ. et reprise a ’article 1220-3 C.
proc. civ. Elle ne peut étre contournée que par le biais d’une mention explicite dans le

21 par

certificat médical circonstanci¢ qui est présenté a I’appui de la demande d’ouverture
conséquent, le juge ne peut, seul, décider de passer outre 1’audition de la personne a protéger
et il est contraint de respecter le contradictoire, y compris lorsque le majeur ne se présente pas

personnellement ou est dispensé d’audition des lors qu’il est représenté par un avocat.

76. Application du principe du contradictoire et role de I’avocat. Les juges ont été amenés
a se prononcer sur le cas d’un juge des tutelles qui n’avait pas laissé 1’avocat du majeur a
protéger s’exprimer en cas d’une dispense d’audition. Les juges de la Cour d’appel de
Versailles™? ont alors tranché dans le sens d’un non-respect du principe du contradictoire et
qu’il fallait donner la parole a I’avocat du majeur quand bien méme il y aurait dispense
d’audition. Le majeur représenté, méme médicalement inapte a étre entendu par le juge lors
de la procédure d’ouverture d’une mesure, conserve donc le droit d’étre auditionné par le
biais de son avocat. Le juge des tutelles dispose d’une marge relativement restreinte quant a

I’ouverture d’une mesure de protection, il est a la fois tenu par le médecin rédacteur du

21 L’alinéa second de Darticle 432 C. civ. prévoit explicitement cette dérogation a ’audition du majeur : « Le
Juge peut toutefois, par décision spécialement motivée et sur avis du médecin mentionné a l'article 431, décider
qu'il n'y a pas lieu de procéder a l'audition de l'intéressé si celle-ci est de nature a porter atteinte a sa santé ou
s'il est hors d'état d'exprimer sa volonté ».

22 CA Versailles, 23 sept. 2010, n°2010/04044.
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certificat et le majeur, ou son représentant a I’audience. Toutefois, les restrictions imposées au
juge sont principalement formelles, le juge des tutelles n’étant pas 1i¢ au fond par les divers
documents. La parole, ou le prolongement de la parole, du majeur en situation de handicap
occupe donc une place prépondérante dans 1’ouverture de la mesure de protection et le juge
des tutelles aura désormais a sa charge un entretien préalable systématique avec la personne
ou son avocat.

I1 est donc indispensable pour le juge des tutelles d’examiner attentivement le certificat du
médecin soumis avec la demande d’ouverture de la mesure en ce qu’il prévoit I’éventuelle
dispense d’audition et la suppression du droit de vote. Ce dernier n’est en effet plus
automatiquement retiré au majeur, le principe a méme ¢été inversé et veut désormais que le
majeur continue de disposer de son droit de vote sauf volonté contraire du médecin affirmé

clairement dans le certificat.

77. Garant de l'intérét du majeur protégeé. Outre I’audition du majeur a protéger, le juge
des tutelles est sollicité¢ de maniere plus fréquente en ce qui concerne les actes de disposition.
Cette hausse s’explique tres facilement par le délaissement important des tutelles avec conseil
de famille. La lourdeur de la procédure et la difficulté croissante de réunir les familles sont a
I’origine de la mise a I’écart de ce systéme au profit de celui de 1’autorisation judiciaire qui
consiste a se tourner vers le juge des tutelles pour les actes les plus graves et pour ne pas
laisser la décision entre les seules mains du tuteur ou du curateur. Le juge des tutelles est
constamment sollicité pour se prononcer sur la réalisation d’actes de disposition et sur la
question de savoir si I'intérét du majeur protégé est privilégié et sécurisé. Le juge des tutelles
se pose donc comme le garant naturel de I’intérét de la personne handicapée mentale afin que
les dérives a son encontre soient limitées.

L’intérét du majeur va guider la prise de décision du juge des tutelles et la prise en compte
de la personne du majeur commande une attention plus particuliére quant au respect de ses
choix, de sa volonté et donc de son intérét. Ce role justifie aussi que le juge des tutelles ait la
faculté, lors du prononcé de I’ouverture d’une mesure, de désigner plusieurs tuteurs ou
curateurs et de diviser la charge de la protection en répartissant notamment les charges

patrimoniales et personnelles. Cette hypothese de distribution des roles en mati¢re de curatelle
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et de tutelle est explicitement prévue dans les dispositions de Iarticle 447 C. civ>>. la prise en
compte globale du majeur protégé et de sa personne impose donc un examen plus approfondi
et plus attentif de la part du juge du patrimoine et des besoins de la personne a protéger dans
le but de savoir s’il convient de désigner plusieurs curateurs ou tuteurs. La garantie de

I’intérét des majeurs a protéger impose une nouvelle charge de travail aux juges des tutelles.

78. Passage a un interlocuteur unique. Par conséquent, 1’aspect personnel de la protection
implique principalement la prise en compte des besoins de la personne dont la collecte
nécessite une audition diligentée par le juge des tutelles sauf si celle-ci est dangereuse pour la
santé¢ de la personne. De plus, les juges des tutelles doivent s’assurer que les mesures prises
privilégient I’intérét de la personne a protéger. Ils sont alors amenés a étre sollicités pour
autoriser les actes les plus graves — a I’exception des actes nécessitant un consentement

strictement personnel®*

— et cette mission devient de plus en plus chronophage car les
conseils de famille sont largement délaissés a I’heure actuelle. Cette diminution du recours au
conseil de famille réside surtout dans le constat de 1’éclatement et de 1’¢loignement
grandissant des familles. Il est par conséquent de plus en plus délicat de parvenir a réunir
I’ensemble des membres du conseil que ce soit a cause de 1’¢loignement géographique ou de
la distension des liens familiaux.

Mais ce n’est pas la seule cause d’accroissement de la charge de travail des juges des
tutelles quand bien méme le souhait 1égislatif était I’allégement. M. Fossier trouve une
explication et une justification trés simple a ce paradoxe en ce qu’il avance que «la
dispersion des guichets est insupportable aux personnes désorientées »*°. L’expression
« guichet unique » est déja utilisée dans plusieurs domaines, a 1’image des Commissions
Régionales d’Indemnisation et de Conciliation concernant principalement les accidents
médicaux et les Maisons Départementales des Personnes Handicapées quant a 1’orientation
des personnes handicapées. Il semble donc que le juge des tutelles puisse valablement remplir
cette mission de guichet unique en matiere de protection des majeurs, que la protection soit

judiciaire ou, de manicre plus récente, "contractuelle".

23 [ ’alinéa 3 de cet article précise que « Le juge peut diviser la mesure de protection entre un curateur ou un
tuteur chargé de la protection de la personne et un curateur ou un tuteur chargé de la gestion patrimoniale. Il
peut confier la gestion de certains biens a un curateur ou a un tuteur adjoint. »

24 Cette catégorie d’actes fait I’objet d’un développement ultérieur, cf infra. n°*372 s.

25T, Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.
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2° Le corollaire de la protection" contractuelle"

79. Volonté du majeur et protection. La mise en place d’une protection "contractuelle" par
le biais du mandat de protection future prioritaire sur les mesures judiciaires démontre la
volonté de privilégier I’intérét du majeur. Ce dernier devient la pierre angulaire de sa
protection en ayant la possibilit¢ de désigner celui qui assurera la gestion d’actes
explicitement prévus au cas ou son état ne lui permettrait plus de le faire seul. Il est fait une
place importante au « droit volontaire » tel que M. Fossier le nomme, catégorie de droit qui
doit primer toute autre type de protection en ce qu’il émane de la personne elle-méme.

L’instauration d’une procédure "contractuelle" posseéde 1’avantage de laisser une marge de
manceuvre au majeur et une conservation de sa capacité pour les actes qui n’entrent pas
directement dans le champ du mandat. Cependant, ce mécanisme n’est pas sans poser de
problémes et présente « un corollaire inévitable : un besoin d’arbitrages »**°. La question de
I’arbitrage en mati¢re de contrat se pose naturellement dans le cadre de son exécution et du
respect des dispositions contractuelles prévues par les parties. Toute exécution contractuelle
de droit commun est controlée judiciairement et le mandat de protection future n’échappe pas
a la régle. 11 fallait alors concilier le souhait de décharger le juge des tutelles et celui de ne pas
laisser le mandat sans aucun contrdle. Ce constat est notamment valable pour les mandats
sous-seing privé dans lesquels le notaire n’est pas impliqué et qui échappent donc a toute
sorte de controle de la part d’une entité extérieure et indépendante. C’est pourquoi le juge des
tutelles sera nécessairement impliqué. Bien qu’ayant un champ d’application plus restreint, le
mandat sous-seing privé nécessitera 1’intervention du juge des tutelles en ce qui concerne les

actes les plus graves et touchant de maniére plus intime la personne du majeur a protéger.

80. Sortir le juge des tutelles du controle. 11 nous semble que donner ce role d’arbitre du
mandat de protection future au juge des tutelles renforce la distinction qui est faite entre le
droit commun et le droit des incapacités. N’est-ce pas une sorte de marginalisation des
majeurs en difficulté¢ ? Bien que le juge des tutelles soit le plus a méme de traiter des
questions relatives aux actes graves touchant le majeur, il n’en demeure pas moins qu’il sera
confronté dans un futur proche a d’autres contentieux. L’avenir n’est donc pas a la décharge
de travail en ce qui concerne la juridiction des tutelles, peut étre faudrait-il alors se pencher

sur une solution alternative et pourquoi ne pas envisager de remettre le mandat entre les mains

20T Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.
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du juge des contrats de droit commun. Bien que le mandat de protection future présente
certaines particularités qui seront présentées ultérieurement, le fonctionnement et 1’exécution
sont les mémes que lors d’un mandat classique et le contentieux présentera de nombreuses
similitudes. Confier le contentieux sur I’exécution méme du mandat au juge du tribunal
d’instance libérerait le juge des tutelles de quelques charges et se conformerait plus a 1’esprit
de la loi de 2007 prévoyant que le juge des tutelles soit « légerement en retrait par rapport a
la situation issue de la loi de 1968 »*'.

Se dessine alors un paradoxe par rapport a I’unicité des guichets qui avait été soulevée
précédemment et qui faisait du juge des tutelles le seul relais en matiére de protection. En
effet, 'implication du juge d’instance dans le contentieux du mandat de protection future
créerait une bréche dans cette unicité des guichets. Cependant, cette solution serait vraiment

utile pour que le juge des tutelles se concentre sur d’autres missions plus ciblées sur

I’individualisation des mesures.

81. Juge des tutelles et décharge de travail : une illusion. L’aspect personnel de la
protection est naturellement source de nouvelles obligations a 1’égard du juge des tutelles
puisque des auditions sont imposées légalement et le mandat de protection future sera un
nouveau terrain de contentieux sur lequel le juge des tutelles aura un nouveau role
« d’arbitre ». La décharge souhaitée de travail du juge des tutelles ne parait donc étre
qu’illusoire ; elle le devient encore plus si on s’intéresse au principe de nécessité réaffirmé en
2007 et qui oblige une adaptation temporelle des mesures ouvertes a I’encontre des majeurs
dont les facultés sont altérées. L’éventuel contentieux dont sera chargé le juge des tutelles
constituerait donc une vision nouvelle pour ce dernier car il «est ['ami des familles, il

238
recherche le consensus »

comme le souligne M. Fossier. La doctrine qui parlait de
déjudiciarisation de la protection par le biais du mandat de protection future devra peut étre

revoir sa vision, le juge gardant un ceil sur le fonctionnement de la protection contractuelle.

27T, Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.
28T Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.
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B. L’influence du principe de nécessité sur le role du juge des tutelles

Lors de la réforme de 2007, I’accent a ét€ mis sur une prise en compte globale de la
personne du majeur protégé et sur le respect de son autonomie dans la mesure du possible.
Quand bien méme de nouveaux types de protection sont instaurés, les mécanismes sont
désormais pensés avec la finalit¢ d’un retour a 1’autonomie du majeur. C’est pourquoi le
principe de nécessité impose une révision réguliere de la mesure mise en ceuvre, révision qui
incombe au juge des tutelles et qui lui offre du travail et des responsabilités supplémentaires.
Le respect de ce principe oblige le juge, lors de I’ouverture d’une mesure, a cerner la
protection dans un délai limité ne pouvant excéder un an dans le cas de la sauvegarde de
justice et cinqg ans dans le cadre d’une curatelle ou d’une tutelle ce qui impose un

renouvellement des procédures et des examens.

1° Le réexamen du majeur et de ses facultés

82. Excpetion : la mesure a durée indéterminée. Si les mesures judiciaires de protection
sont désormais enfermées dans des délais stricts, c’est que le 1égislateur a réellement souhaité
insister sur un possible retour a I’autonomie du majeur et qu’il n’a pas voulu prendre le risque
de le priver définitivement de sa capacité juridique. Cette formalité de réexamen aboutissant a
un nouveau certificat est obligatoire pour renouveler la mesure et la protection ; en I’absence
de renouvellement, la mesure prend immédiatement fin et le majeur perd tout bénéfice
protecteur.

Le juge pourrait, pour se libérer de quelques obligations, décider d’ouvrir la mesure pour
une durée indéterminée ou pour une durée supérieure a celle qui est prévue dans le texte de
loi. Toutefois, cette prorogation de délai ne peut étre valablement décidée par le juge seul, il
doit nécessairement faire appel a un médecin spécialiste qui exprimerait clairement que 1’état
de sant¢ de la personne « n’apparait manifestement pas susceptible de connaitre une
amélioration selon les données acquises de la science »*°. Cette faculté permet, pour les cas
les plus sérieux, d’éviter au juge des tutelles d’avoir a se prononcer de nouveau sur 1’état de

I’individu dont le constat médical est clair et sans appel.

239 Cette faculté est prévue spécifiquement a I’alinéa 2 de Iarticle 442 C. civ.
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83. Surveillance continue. Le principe de nécessité doit guider la décision du juge lors de
la révision de la mesure. Il convient de noter que la demande de renouvellement de la
protection peut émaner du majeur lui-méme, de son protecteur ou alors par le biais du juge
des tutelles qui agit d’office. Lorsque I’on parle de suppression de la saisine d’office du juge,
il ne s’agit en réalité¢ que lors de I’ouverture de la mesure, pas du renouvellement. Il a donc,
tout au long de I’exécution de la mesure, une sorte de mission de surveillance. A n’importe
quel moment, il a la possibilit¢ de modifier la mesure pour I’adapter au mieux a 1’état du
majeur. La procédure de révision est largement calquée sur celle de I’ouverture de la mesure,
c’est-a-dire que le point de départ est un certificat médical circonstancié¢ a partir duquel le

juge décide une éventuelle audition de la personne et de son représentant.

84. Choix offerts au juge des tutelles en matiere de renouvellement. Aprés instruction du
dossier de renouvellement qui lui est soumis, le juge des tutelles prend ensuite une décision
qui peut étre de plusieurs types en fonction de I’évolution des facultés de la personne. La
mesure peut naturellement étre levée si elle ne s’avére plus utile pour le majeur. Cette
possibilité n’est pas la plus fréquemment utilisée par le juge des tutelles qui peut aussi alléger
la mesure afin de rendre une certaine autonomie a 1’individu tout en continuant a le protéger
dans certains actes. Le juge peut encore renouveler la mesure telle qu’elle avait été décidée,
avec une nouvelle fois ’obligation de limiter la durée a cinq ans maximum. La dernicre
solution dont dispose le juge des tutelles est le renforcement de la mesure dans les conditions
qui ont été précédemment citées™* et suite 4 une saisine d’une personne apte a établir une
requéte pour I’ouverture d’une mesure’*’. Le juge des tutelles conserve donc la possibilité
d’agir seul dans la révision de la mesure principalement dans le cas d’un allégement de la
mesure ce qui reflete une nouvelle fois son réle de garant de I’intérét du majeur. Ce role
primordial parait incompatible avec la volont¢ de décharger les juges des tutelles puisque
I’intérét du majeur protégé est une préoccupation de tous les instants et croissante. C’est sur la
base du respect de cet intérét que doivent étre appliquées la contractualisation de la protection

et la nécessité de la mesure qui exige une limitation dans le temps de la protection.

240 Concernant le renforcement de la mesure de protection et les conditions a remplir, cf. supra. n°82.

241 Cette liste de personnes est prévue a I’article 430 C. civ. : « La demande d'ouverture de la mesure peut étre
présentée au juge par la personne qu'il y a lieu de protéger ou, selon le cas, par son conjoint, le partenaire avec
qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son concubin, a moins que la vie commune ait cessé entre eux, ou
par un parent ou un allié, une personne entretenant avec le majeur des liens étroits et stables, ou la personne qui
exerce a son égard une mesure de protection juridique ».
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L’allégement de la mesure tel qu’il est prévu dans le texte de loi concerne naturellement
les mesures judiciaires mais aussi les mesures sociales d’accompagnement dont la finalité est
le rétablissement de la gestion des prestations sociales de 1’individu et son retour a une
autonomie financiere. La principale différence entre les mesures civiles de protection et les
mesures sociales réside dans leur finalité et dans 1’étendue de leur objectif. Les mesures
civiles visent un retour vers une autonomie plus globale que les mesures sociales qui sont
centrées sur I’aspect financier. Ce n’est donc plus vraiment une constatation médicale qui
conduit a ’ouverture des mesures sociales mais une défaillance dans la gestion budgétaire
suffisamment importante pour étre dangereuse pour la santé de la personne. Elles sont donc
beaucoup moins attentatoires a 1’autonomie et a 1’indépendance de la personne en ce qu’elles
ne concernent que les prestations sociales et aboutissent ainsi plus souvent au rétablissement

de I’autonomie du majeur.

2° L’éventuel retour a des mesures sociales

85. Limiter les restrictions des droits. L’allegement de la mesure décidée par le juge des
tutelles lors de la révision périodique de la protection et médicalement préconisée peut
consister en 1’ouverture d’une mesure sociale d’accompagnement. Ces mesures peuvent étre
de deux types dont la moins contraignante est contractuelle, la mesure d’accompagnement
social personnalisé. Leur but premier est de redonner au majeur une autonomie dans la
gestion de son budget avec différents moyens mis en ceuvre qui seront développés
ultérieurement®*>. La mise en place de ces mesures moins restrictives de droits que les
mesures judiciaires implique une collaboration nouvelle du juge des tutelles avec d’autres
acteurs. Sur ce plan, la mission du juge des tutelles se rapproche de celle du juge des enfants.
En analysant les collaborateurs lors des mesures sociales mises en place, on s’apercgoit de
nombreux points communs a tel point que M. Fossier précise que le rapprochement « n’a pas
fini de frapper 'esprit »***. Toutefois, le role du juge des tutelles ne demeure que subsidiaire.
Le juge n’est sollicité qu’en cas d’échec du procédé contractuel ce qui peut laisser craindre

une nouvelle judiciarisation dont il convient d’éviter le systématique recours.

22 Cf. infra. n°°502 s., notamment n®504 et 506.
23 T Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.
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86. Accompagnement et rencontre d’acteurs nouveaux. Bien que ne relevant pas
directement de 1’office du juge des tutelles, les mesures d’accompagnement social
personnalisé et d’accompagnement judiciaire impliquent la mise en place de liens plus étroits
avec des institutions administratives, notamment le Conseil général*** — par le biais de son
président — et le préfet de département relativement a I’agrément des mandataires judiciaires a
la protection des majeurs comme le précise I’article L472-1 CASF.

La mesure d’accompagnement judiciaire (MAJ) est celle qui implique le plus la juridiction
des tutelles puisqu’elle constitue le dernier maillon de la procédure. Il revient au juge des
tutelles, saisi par le procureur — lui-méme destinataire d’un rapport circonstancié du président
du Conseil général —, de prononcer I’ouverture d’une telle mesure en ciblant les prestations
sociales visées. Le juge ne peut mettre en place une telle procédure d’accompagnement
qu’apres avoir entendu la personne, formalité qui s’impose au juge et qui ne va pas dans le
sens d’un allégement de sa masse de travail. Cette mesure, conformément au principe de
nécessité, ne peut &tre prononcée pour une durée supérieure a deux ans ce qui oblige le juge
des tutelles a se prononcer de nouveau a la fin de cette période. L’ouverture d’une telle
mesure suppose la collaboration étroite entre différents acteurs — le président du Conseil
général, le procureur et enfin le juge des tutelles — mais son exécution résulte d’un personnage
nouveau dans le champ du droit des incapacités.

La MAJ est exercée par un mandataire a la protection des majeurs (MJPM) ayant suivi une
formation spécifique et obtenu un « certificat national de compétence pour 1’exercice des
fonctions de mandataire judiciaire ». L’agrément final est délivré par le préfet du département
sur avis du procureur de la République. I1 revient finalement au préfet de tenir a jour une liste
répertoriant I’ensemble des professionnels disposant de ce certificat et donc susceptibles de
gérer les ressources d’un majeur en difficulté. La mission du juge des tutelles releve de la
surveillance et du controle des actions effectuées par ces mandataires a 1’image de ce qui
existe pour les tuteurs et les curateurs®®. Il y a donc de nouveau contradiction avec le souhait

de délester les juges des tutelles.

244 s . e s . . .
Le conseil général a toutefois la possibilité de « déléguer, par convention, la mise en oeuvre de la mesure
d'accompagnement social personnalisé a une autre collectivité territoriale, a un établissement public de
coopération intercommunale ou a un centre communal ou intercommunal d'action sociale, une association ou
un organisme a but non lucratif ou un organisme débiteur de prestations sociales » aux termes de ’article L271-
3 CASF.
245 A T . . . .
Le contréle concerne plus particulierement le compte annuel de gestion et la déclaration semestrielle
récapitulant le nombre de mesures effectuées par le mandataire et leur nature.
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87. Protection sociale et influence sur le juge des tutelles. Par la réforme de la protection
des majeurs de 2007, le juge des tutelles sort du seul champ judiciaire pour jouer un role dans
le champ social, quand bien méme les mesures contractuelles y sont prioritaires. Le champ
social n’est pas a sous-estimer dans le quotidien du juge des tutelles, M. Fossier estimant qu’il
« prend place au centre de ses futures préoccupations »**°. Cette position se justifie aisément
par la prise en compte croissante de la personne méme du majeur dans la protection et la
volonté de lui rendre dés que possible son autonomie et sa liberté. En outre, le volet social de
la protection est fondé en majorité sur la contractualisation ce qui permet a 1’individu de se
prononcer sur ses besoins et de prendre part a sa propre protection.

Ces nouveautés viennent donc s’ajouter aux missions précédentes, c’est pourquoi le
Professeur Malaurie insiste sur le fait qu’il revient au juge des tutelles « une quadruple
mission : juridictionnelle, administrative, de gestion et quasi-familiale »**". En diversifiant les
mesures des juges des tutelles et en le faisant intervenir dans I’ensemble de la protection des
majeurs, le 1égislateur a corrélativement étendu sa responsabilité. Or, ce choix ne constitue

pas une surprise

§2) Une responsabilité accrue

La responsabilité en matiére de protection des majeurs fait I’objet d’un constat simple mis
avant a juste titre par Mme Pécaut-Rivolier et M. Verheyde : « les hypotheses de mise en jeu
de la responsabilité des organes de la protection se sont multipliées ces derniéres années »***
et des affaires récentes démontrent que ce phénoméne demeure® ; la responsabilité de I’Etat
est alors souvent mise en cause. Certains auteurs, a I’image de M. Hauser, ont un avis encore
plus tranché sur la question, reflétant la réalité et la délicate situation dans laquelle se trouvent
les acteurs de la protection, notamment les juges des tutelles, lorsqu’il affirme que

« décidément il est bien difficile de protéger les personnes vulnérables, soit [’autorité

246 T Fossier, « Le role du juge des tutelles : décidément, un juge "social" », art. préc.

47 p_ Malaurie, « Les personnes : la protection des mineurs et des majeurs », éd. Defi-énois, coll. Droit civil, 6™
éd., 2012, n°531, p 251.

248 1. Pécaut-Rivolier et T. Verheyde, « Réforme des tutelles : les acteurs de la protection : la juridiction des
tutelles dans le nouveau dispositif de protection des majeurs. », AJ Fam. 2007, p 208.

2% Voir par exemple Cass. civ. 1%, 27 févr. 2013, n°11-17025
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compétente ne fait rien et on lui reproche, soit elle fait quelque chose et on le lui reproche
aussi »*°.

Cet état de fait date de 2007 mais la tendance ne va pas en s’améliorant au vu de nos
développements sur le juge des tutelles et I’évolution de ses missions. Cette position concerne
I’ensemble des organes de protection, mais tout particulierement les juges des tutelles qui
représentent 1’Etat dans la sphére des majeurs protégés. L’office de ce magistrat a fait I’objet
de nombreuses extensions au niveau des missions ce qui entraine un risque plus grand dans
I’engagement de son éventuelle responsabilité quand bien méme elle ne peut étre recherchée
directement”'. La jurisprudence et les évolutions législatives récentes ne sont pas réellement
favorables au juge des tutelles et a un exercice serein de I’ensemble de ses missions, a tel
point « que la mission de surveillance d’une mesure de tutelle n’est pas un long fleuve
tranquille »*>*. Le faible nombre de juges des tutelles avait été cité pour justifier la réforme de
la protection des majeurs en 2007 afin d’adapter leur charge de travail aux demandes
croissantes de mise en ceuvre de mesures protectrices. Cependant, ils sont de plus en plus
fréquemment sollicités et donc susceptibles d’étre mis en cause s’ils ne respectent pas les
obligations qui sont mises a leur charge. Méme si «la responsabilité des organes de

protection, spécialement du juge et du tuteur, est une réalité effective depuis 1964 »*>>

, elle
prend actuellement une importance particuliere et il semble que 1’avenir réserve un

renforcement de cette tendance.

A. Une responsabilité indirecte

L’alinéa premier de I’article 422 C. civ. est trés explicite sur ce point de vue et prévoit que
I’action en responsabilité doit étre dirigée contre 1’Etat « lorsque la faute a [l'origine du
dommage a été commise dans l'organisation et le fonctionnement de la mesure de protection

par le juge des tutelles, le greffier en chef du tribunal d'instance ou le greffier ». 1l est

20 J. Hauser, « Signalement au juge des tutelles et responsabilité des services : quelle compétence ? », RTD Civ.
2012, p 92.

21 La seule action directe dont disposent les personnes est ciblée contre le mandataire judiciaire a la protection
des majeurs comme le prévoit 1’alinéa 2 de I’article 422 C. civ. : « Lorsque la faute a l'origine du dommage a été
commise par le mandataire judiciaire a la protection des majeurs, l'action en responsabilité peut étre dirigée
contre celui-ci ou contre I'Etat qui dispose d'une action récursoire ».

2R Arbellot, « Responsabilité de I’Etat pour manquement du juge des tutelles a ses obligations d’organisation,
de fonctionnement et de surveillance de la mesure de protection du mineur », note sous CA Paris, 1°° ch. B, 23
nov. 2007, JCP N n°13, 28 mars 2008, 1158.

33T, Fossier, sous la dir., « Curatelle. Tutelle. Accompagnements », Litec professionnel, 2009, n°28.
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indispensable de démontrer que la faute est commise dans le fonctionnement de la tutelle pour
que I’Etat voie engagée sa « responsabilité a finalité préventive »*>*. Ainsi, ’organe de
protection ne semble pas pouvoir étre directement incriminé sauf en ce qui concerne le
curateur ou le mandataire judicaire a la protection des majeurs™. En tant que représentant de
I’Etat dans la protection des majeurs, le juge des tutelles voit la responsabilité de 1’Etat se
substituer a la sienne. Toutefois, il demeure sous la menace d’une éventuelle action

récursoire.

1° Les conditions nécessaires a I’engagement de la responsabilité de 1’Etat

88. Géneéralités quant aux conditions. La responsabilité de 1’Etat se substitue a celle du
juge des tutelles lorsque trois conditions sont réunies : il faut tout d’abord une faute de la part
du juge des tutelles, un dommage occasionné par cette faute et enfin que cette faute ait été
commise dans le fonctionnement de la tutelle comme cela a été rappelé par M. Massip”°.
Parmi les conditions exigées et précédemment citées, deux soulévent des interrogations
susceptibles d’étre génantes dans I’application des régles de responsabilité : il s’agit de la

nature de la faute et de la délimitation de la notion de fonctionnement.

89. Contradiction quant a la nature de la faute engageant la responsabilité de I’Etat. Le
texte de ’article 422 C. civ. ne différencie pas selon la nature de la faute : qu’elle soit simple,
grave ou lourde ne semble donc pas constituer un critére qui fasse que 1’Etat puisse se
décharger de la responsabilité qui pese sur lui du fait de I’exercice de son activité par le juge
des tutelles. Toutefois, les dispositions du Code de 1’organisation judiciaire sont plus
restrictives a cet égard et visent de facon claire la faute lourde afin que 1’Etat soit responsable
« du dommage causé par le fonctionnement défectueux du service de la justice »*’. La notion
de faute lourde apparait clairement au second alinéa de cet article aux cotés du déni de justice
comme seules et uniques causes de substitution de la responsabilité étatique a celle du juge.

Cette contradiction s’avere facheuse et source d’insécurité en ce qu’elle impose au juge

saisi de se prononcer au cas par cas quant a savoir si la faute peut, ou non, étre suffisamment

23 1.D. Sarcelet, « La responsabilité de I’Etat du fait du fonctionnement de la tutelle : vers une responsabilité "a
finalité préventive" ? », avis sous Cass. civ. lére, 27 févr. 2013, n°11-17025, Gaz. Pal., 11 avril 2013, n°101, p 5.
33 Ces deux cas sont respectivement prévus a I’article 421 C. civ. in fine (en cas de dol ou de faute lourde et hors
curatelle renforcée) et a I’alinéa second de I’article 422 C. civ.

%6 J Massip, « Les incapacités, étude théorique et pratique », Defiénois, 2002, n°363.

27 Ces dispositions se trouvent a I’article L141-1 COJ.
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importante pour engager la responsabilité étatique. L’inconvénient de la faute lourde serait
que la responsabilit¢ de I’Etat ne pourrait étre reconnue que de manicre restrictive et peu
fréquente, les juges des tutelles se trouvant alors en premicre ligne et sa responsabilité
engagée trés fréquemment. La notion de faute lourde ne semble pas utilisée et les juges
cherchent surtout si la faute — quelconque — a ét¢ commise dans le fonctionnement de la

tutelle?®,

90. Application extensive du « fonctionnement » de la mesure de protection.
Antérieurement a la réforme du 5 mars 2007, les textes visaient exclusivement le

25 Mais D’article 422 C. civ. issu de la

fonctionnement de la tutelle et concernaient la minorité
loi nouvelle parle de manicre plus globale de « mesure de protection ». La question centrale
est de savoir ce que sont les actes qui entrent dans le champ du fonctionnement de la mesure
puisque durant de longues années la distinction était faite entre le fonctionnement et
I’organisation de la mesure de protection. Ce découpage, simple sur le papier, s’est en réalité
avéré délicat car, comme le précise M. Plazy, « [’organisation de la mesure de protection

e . 260
retentit inévitablement sur son fonctionnement »”".

Les textes anciens prévoyaient la
responsabilité de I’Etat seulement pour les actes relevant du fonctionnement de la mesure et
excluaient donc ce qui touchait a I’organisation. Cette différenciation a été mise en place suite
a un arrét du tribunal des conflits de 1952 « Préfet de la Guyane », la finalité n’étant pas de
définir le champ de la responsabilité de I’Etat mais plutot la répartition des compétences entre
I’ordre judiciaire et I’ordre administratif. Le fonctionnement des services est donc soumis au

contrdle du juge judiciaire alors que I’organisation reléve du juge administratif®®’.

2% Sur la notion de faute de la part du juge des tutelles, voir par exemple : I. Maria, « Précisions sur la
responsabilité des organes de protection », note sous CA Paris, ch. 5, 30 juin 2009 et sous CA Caen, 1°° ch. civ.,
10 févr. 2009, Dr. Fam., n°1, 1% janv.. 2010, p 27; S. Guinchard, « Les responsabilités encourues pour
dysfonctionnement du service public de la justice civile », LPA, n°139, 12 juill. 2007, p 12; J. Massip,
« Responsabilité de I’Etat en cas de mauvais fonctionnement du service des tutelles », LPA, n°74, 22 juin 1994,
p 27 ; en ce que le juge des tutelles et le juge des enfants ont des points communs voir aussi T. Fossier, « La
responsabilité civile dans la protection de I’enfance : le cas du juge des enfants », Gaz. Pal. n°37, 6 févr. 2002, p
7.

2% I ’alinéa 2 de Particle 473 anc. C. civ. énongait en effet : « L'Etat est seul responsable a l'égard du pupille,
sauf son recours s'il y a lieu, du dommage résultant d'une faute quelconque qui aurait été commise dans le
fonctionnement de la tutelle, soit par le juge des tutelles ou son greffier, soit par le greffier en chef du tribunal

d'instance, soit par l'administrateur public chargé d'une tutelle vacante en vertu de l'article 433 ».

260 JLM. Plazy, « L’indemnisation de 1’incapable par 1’Etat », note sous Cass. civ. lére, 4 juil. 2006, JCP N, n°1, 5
janv. 2007, 1003.

%! La question a de nouveau été posée au Tribunal des conflits sur le point de savoir si le signalement des
services départementaux au juge des tutelles relevait ou non de la compétence judiciaire ou administrative,
chacun ayant décliné le litige. Dans son jugement du 6 juin 2011, n°3795, Brugia ¢/ Essonne, le tribunal des
conflits a confié la charge de ces signalements aux juges judiciaires. Voir en ce sens le commentaire de J.
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91. « Cette summa diviso est ici hors sujet »*%%, pourtant les juges se sont trés souvent
basés sur cette analyse pour engager la responsabilité¢ de I’Etat et pour délimiter le champ de
cette responsabilité. L’arrét de la Cour de cassation du 4 juillet 2006 illustre tout a fait cette
position et étend I’application de la notion de fonctionnement en ce sens que les juges
suprémes affirment que « la faute dans le fonctionnement de la tutelle doit étre également
appreéciée au regard de [’adéquation des contréoles exercés en fonction de la mesure choisie
pour la protection de I'incapable »***. En I’espéce la question se posait de la forme a choisir
pour la tutelle : il avait ét¢ mis en place par le juge des tutelles une mesure de tutelle
simplifiée alors que le patrimoine aurait sans doute nécessité une tutelle avec conseil de
famille. C’est pourquoi les juges ont estimé que la forme de la mesure ne relevait pas de
I’organisation de la tutelle et que la responsabilité de I’Etat pouvait donc étre engagée,
contrairement « au type de régime choisi ou au protecteur appelé »*°*.

Cet exemple prouve que la frontiere est de nouveau déplacée et que le flou entre le
fonctionnement et 1’organisation est nuisible, un commentateur parlant méme de « faute
rattachée au fonctionnement »** et non plus de faute dans le fonctionnement. Ce constat est &
I’origine de la rédaction nouvelle de I’article 422 C. civ. qui vise les fautes commises dans
I’organisation et le fonctionnement des mesures de protection, ce qui ¢largit le domaine de la
responsabilité de I’Etat. Indirectement la responsabilité des juges des tutelles est accrue

puisque I’Etat dispose a leur égard d’une action récursoire.

2° L’action récursoire de 1’Etat

92. Conditions de mise en cuvre. L’action récursoire offre a I’Etat la possibilité
d’engager une action en responsabilité a I’encontre du juge fautif et pour lequel I’Etat a du
indemniser un usager suite a une faute du juge lui ayant occasionné un dommage. Les
justiciables ne disposent d’aucune action directe contre le juge des tutelles, leur action doit

nécessairement €tre dirigée contre I’Etat considéré comme « garant de [’activité des

Hauser, « Signalement au juge des tutelles et responsabilité des services : quelle compétence ? », RTD Civ. 2012,
p 92.

22 T Fossier, « Responsabilité de I’Etat pour le choix inadéquat d’une mesure de protection d’un incapable
majeur », note sous Cass. civ. lére, 4 juill. 2006, n°04-20269, JCP G n°28, 12 juill. 2006, 11 10118.

23 Cass. civ. 1%, 4 juill. 2006, n°04-20269.

24 J_M. Plazy, « L’indemnisation de I’incapable par I’Etat », art. préc.

25 J_M. Plazy, « L’indemnisation de I’incapable par I’Etat », art. préc.
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. 266
juges »7".

Il n’en demeure pas moins que les juges ne sont pas exempts de toute
responsabilité en ce qui concerne leur activité¢ professionnelle. Par le biais de leur statut, ils
sont soumis & une ordonnance du 22 décembre 19587 dont Iarticle 11-1*°® concerne
spécifiquement leur responsabilité. 11 y est précisé que « les magistrats de [’ordre judiciaire
ne sont responsables que de leur faute personnelle », principe repris a 1’article 471-2 COJ.
L’action récursoire de I’Etat ne peut donc €tre mise en mouvement que si le juge des
tutelles a commis une faute personnelle. Toutefois persiste le probléme de 1’absence de
définition de ce type de faute, on sait qu’elle s’oppose a la faute de service mais aucune
définition précise n’existe. Ce vide malencontreux rend la qualification de la faute difficile. Il
explique aussi peut €tre pourquoi a I’heure actuelle nous n’avons connaissance d’aucune
action récursoire diligentée par 1’Etat a I’encontre d’un juge des tutelles. Cette absence de

jurisprudence démontre le trés faible risque, pour le juge des tutelles, d’assumer

personnellement ses fautes dans la gestion tutélaire.

93. Criteres de la faute personnelle. 11 ressort toutefois de la doctrine et de la
jurisprudence certains critéres, principalement deux, qui caractérisent une faute personnelle.
L’alinéa 2 de I’article 11-1 précédemment cité apporte a cet égard une précision en ce qu’il
vise explicitement la « faute personnelle se rattachant au service public ». Sont donc exclues
du champ de I’action récursoire les fautes personnelles relevant de la sphére privée. Le lien
entre la faute et le service public constitue donc le premier élément a mettre en évidence par
I’Etat lorsqu’il souhaite exercer son action récursoire.

Le second aspect de la faute personnelle est son caractére intentionnel, le juge doit avoir
I’intention de nuire ; dans le cas contraire, le caractere personnel de la faute n’est pas reconnu
et ’Etat demeure responsable sur la base du fonctionnement défectueux du service de la
justice fond¢ sur une faute lourde. L’intention de nuire peut se caractériser dans le fait de
placer de manicére non justifiée des personnes sous protection : par exemple un juge des
tutelles souhaitant limiter les pouvoirs d’action de sa belle-meére, avec laquelle I’entente n’est

pas cordiale, et ouvrant ainsi & son encontre une mesure insuffisamment justifiée.

20§ Guinchard, « Les responsabilités encourues pour dysfonctionnement du service public de la justice civile »,
LPA, 12 juillet 2007, n°139, p 12.

27 Ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.

2% Article ajouté par la loi n°79-43 du 18 janvier 1979 organique modifiant 1’ordonnance n°58-1270 du 22
décembre 1958 portant loi organique relative au statut de la magistrature.
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94. Impact financier. En outre, le juge des tutelles ne dispose pas d’assurance
responsabilité civile obligatoire, notamment « en raison du coiit que cela représenterait pour
la collectivité publique »*®. L’aspect financier est en effet essentiel en ce qui concerne les
juges puisqu’ils relévent de 1I’Etat et ne sont pas indépendants comme peuvent 1’étre les
avocats ou les notaires par exemple. Ce sont donc les juges qui supporteraient la charge
complete de I’indemnisation éventuelle et ne pourraient se reposer sur leur assureur. Dans
I’hypothése d’une assurance de responsabilité civile, 1’Etat serait peut étre plus enclin a 1’idée

d’user de son action récursoire.

B. Tout au long de la mesure de protection

Le juge des tutelles a vu ses missions se diversifier et il est impliqué de maniére plus
fréquente dans les procédures de protection des majeurs. Or, chacun de ses actes est
susceptible de faire I’objet d’une action en responsabilité si les conditions sont réunies. Les
sollicitations régulieéres tout au long de la procédure et du fonctionnement de la mesure en
font un acteur exposé a tout moment quand bien méme 1’Etat se substitue a lui quant a la
responsabilité vis-a-vis de la victime. L’¢étude se fondera notamment sur la jurisprudence en la
matiere qui permet de distinguer deux moments importants relativement au choix de la
mesure et a des événements ponctuels sources de risques, a savoir les autorisations du juge

des tutelles, la transmission de dossier et 1’obligation générale de surveillance.

1° Le choix de la mesure de protection

95. Verifier la véritable consistance du patrimoine et adapter la mesure. Le choix de la
mesure a mettre en ceuvre a 1’égard d’un majeur est essentiel en ce qu’il doit respecter les
besoins de la personne et étre adapté aux possibilités de cette derniére. Quand bien méme la
responsabilité du juge des tutelles ne peut étre engagée du fait du choix de la mesure a

270

proprement parler” ", il n’en demeure pas moins qu’il doit I’adapter au mieux aux besoins de

la personne et surtout a son patrimoine. Sur ce fondement, la responsabilité¢ de 1’Etat peut

29| Arbellot, « Responsabilité de I’Etat pour manquement du juge des tutelles & ses obligations d’organisation,
de fonctionnement et de surveillance de la mesure de protection du mineur », art. préc.

2% Voir en ce sens le commentaire de J-M. Plazy relativement a I’arrét Cass. civ. 1%, 4 juill. 2006,
« L’indemnisation de 1’incapable par I’Etat », JCP N n°1, 5 janv. 2007, 1003.
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valablement étre engagée lorsque le juge des tutelles avait prononcé 1I’ouverture d’une mesure
de tutelle simplifiée alors que I’importance du patrimoine de la personne aurait commandé la
mise en place d’une tutelle avec conseil de famille. C’est ce que les juges appellent
« l'adéquation des controles exercés en fonction de la mesure choisie pour la protection de
’incapable »*"". En I’espéce ce n’est donc pas la mesure de la protection qui est directement
critiquée par les juges de la Cour de cassation mais plutot la forme de la tutelle qui a été
choisie par le juge des tutelles. Le juge des tutelles est donc sanctionné pour son manque
d’égard et de vérification quant a la véritable teneur du patrimoine du majeur protégé qui fait
partie de ses obligations. Il transparait a travers cette obligation faite au juge des tutelles la
volonté de faire régner au mieux le principe de nécessité¢ dans la protection des majeurs. La
contrepartie est qu’elle impose au juge des tutelles un examen approfondi des dossiers qui lui
sont soumis afin d’adapter au mieux la mesure instaurée pour protéger la personne et son

patrimoine.

96. Demandes abusives. En revanche le choix de la mesure de protection ouverte ne peut
étre remis en cause et faire 1’objet d’une action en responsabilité contre 1’Etat recevable,
encore moins lorsque le reproche quant a la mesure permet « de se dédouaner de ses propres
fautes »*"* comme Daffirme 1’adage nemo auditur turpitudinem allegans. Les faits de I’espéce
prouvaient que le curateur effectuait volontairement des actes malhonnétes, notamment
lorsqu’il a percu le prix de vente d’un immeuble appartenant au majeur protégé et qu’il en a
fait une utilisation personnelle. Le curateur avangait alors I’argument selon lequel il n’aurait
pu effectuer de tels actes si le juge des tutelles avait ouvert une mesure de tutelle et pas une
curatelle, les contraintes supplémentaires imposées par la tutelle n’auraient pas permis au
protecteur de réaliser les actes en cause. Il souhaite alors caractériser la « faute grave » du
juge afin de justifier son comportement, « fort heureusement sa demande ne prospere
pas »* . Les juges de la Cour d’appel de Caen®™* appliquent de maniére stricte la loi puisque
la vente d’un immeuble nécessite 1’autorisation du juge des tutelles que ce soit en curatelle ou
en tutelle. Le juge des tutelles était aussi montré du doigt en ce qu’il n’aurait pas rempli sa
mission de contrdle du compte-rendu du curateur, laissant s’écouler un délai anormalement

long et ouvrant ainsi la voie a des dérives. Cependant, ce retard « ne constitue pas une faute

21 Cass. civ. 1%, 4 juill. 2006, n°04-20269.

72 Maria, « Précisions sur la responsabilité des organes de protection », Dr. Fam., n°1, janv.. 2010, comm. 9.
273 1. Maria, « Précisions sur la responsabilité des organes de protection », art. préc.

7 CA Caen, 1°° ch. civ., 10 fév. 2009, n°08-00136.
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lourde engageant la responsabilité de I’Etat dés lors que la réaction a existé »*. Le retard
dans la réalisation de sa mission n’est pas un critére suffisant pour poursuivre le juge des

tutelles et donc 1’Etat.

97. Autres causes de faute du juge des tutelles. La plupart des actes susceptibles de
déclencher une action en responsabilité contre 1’Etat du fait d’une faute du juge des tutelles se
rencontrent au cours de la mesure de protection. Les nombreuses sollicitations dont fait I’objet
le juge des tutelles le font parfois sortir du champ juridique qui lui est reconnu, souvent par

mégarde ou manque de temps pour étudier assez attentivement les dossiers qu’ils ont a traiter.

2° Les événements marquants durant la mesure

98. Obligations relatives au conseil de famille. Une fois la protection ouverte, le juge des
tutelles est amené a donner des autorisations au protecteur afin que ce dernier puisse
valablement conclure les actes les plus graves. Or, ces autorisations peuvent nécessiter un
délai relativement long avant d’étre données. Bien que cette attente soit préjudiciable a la
personne protégée, elle n’est pas forcément 1’¢lément déclencheur d’une action en
responsabilité dés lors que c’est I'intérét de 1’individu qui est privilégié et nécessite une
recherche plus attentive et soignée. C’est en tout cas ce qu’ont décidé les juges de la Cour
d’appel de Paris dans un arrét du 23 novembre 2007°’°. M.Arbellot, qui a commenté cet arrét,
a relevé que «le retard d’une année dans la délivrance de [’autorisation du placement
financier n’était pas imputable a un manque de diligence du juge, mais plutot a la diversité
des propositions bancaires soumises a son autorisation préalable, dont [’examen individuel a
permis de réaliser un choix conforme a lintérét du mineur »*''. L’intérét de la personne
protégée peut donc justifier que 1’autorisation soit obtenue tardivement, reflétant ainsi une
véritable implication du juge des tutelles dans la démarche.

Lorsqu’est ordonnée une tutelle avec conseil de famille, le juge des tutelles en est le
président ce qui I’oblige a une étude attentive des cas qui lui sont soumis et parfois a
rechercher des documents justificatifs. La jurisprudence a déja eu a se prononcer sur cet

aspect du role du juge des tutelles notamment lorsqu’il doit gérer une succession. La Cour de

273 1. Maria, « Précisions sur la responsabilité des organes de protection », art. préc.

216 CA Paris, 17 ch. B, 23 nov. 2007, jurisdata n°2007-347701.

217 R, Arbellot, « Responsabilité de I’Etat pour manquement du juge des tutelles 4 ses obligations d’organisation,
de fonctionnement et de surveillance de la mesure de protection du mineur », art. préc.
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cassation a eu 1’occasion de se prononcer sur le role du juge des tutelles dans cette situation,
en ce qui concerne plus particuliérement une succession échue a un mineur. Les textes en
vigueur a 1’époque des faits imposaient au conseil de famille de vérifier que le passif ne
dépassait D’actif, condition indispensable afin que [’autorisation soit délivrée au tuteur
d’accepter la succession’’®. Le juge des tutelles doit, dans ce cas, apporter I’ensemble des
documents permettant au conseil de famille de statuer de maniére éclairée sous peine de voir
sa responsabilité engagée comme cela a ¢té le cas dans un arrét de la Cour de cassation du 26
juin 1979°”°. En D’espéce, le juge des tutelles s’était abstenu d’une telle vérification ce qui

avait conduit le conseil de famille a autoriser une succession qui en réalité était déficitaire.

99. Convocation du conseil de famille pour les actes lourds. En outre, des lors que le
conseil de famille existe, le juge des tutelles est tenu de le convoquer pour tous les actes
nécessitant une autorisation auquel cas il s’expose a une procédure judiciaire. C’est par
exemple le cas lorsqu’un capital important est en jeu. Le placement d’une grosse somme
appartenant au majeur protégé nécessite, selon les juges de la Cour d’appel de Paris**’, une
décision du conseil de famille et pas seulement 1’aval de son président le juge des tutelles. Ce
manquement est source d’une procédure en responsabilité a I’encontre de 1’Etat tout a fait
justifiée puisque selon un commentateur de cet arrét, « il est inacceptable que des sommes
élevées puissent étre retirées sans justification des décisions du conseil, et sur une seule
signature »**'. Le juge des tutelles ne peut seul consentir & un acte qui nécessite en principe
une autorisation du conseil de famille quand bien méme il en serait président. Il s’agit d’une
faute susceptible d’engager la responsabilité de I’Etat en ce qu’elle touche au fonctionnement

de la mesure de protection.

100. Obligation générale de surveillance pesant sur le juge des tutelles. Une des
principales missions qui incombe au juge des tutelles réside dans la surveillance de la bonne
exécution de la mesure de protection. Or, cette obligation est souvent source de difficultés
pour le juge car elle concerne sa propre activité mais aussi celle des personnes qu’il aurait

désigné pour exercer des missions particulieres. Tel est par exemple le cas des administrateurs

21811 s’agissait de Iarticle 461 C. civ. en vigueur a I’époque.

279 Cass. civ. 1%, 26 juin 1979, n°77-12023.

80 cA Paris, 1% ch. B, 21 janv. 1994, reproduit au D. 1994, p 530 et commenté par E.S de la Marnierre,
« Responsabilité de I’Etat du dommage résultant du mauvais fonctionnement de la tutelle », D. 1994, p 530.

281 B.S de la Marnierre, « Responsabilité de I’Etat du dommage résultant du mauvais fonctionnement de la
tutelle », D. 1994, p 530.
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ad hoc qui peuvent étre nommés par le juge qui doit surveiller la bonne exécution de leur
action. L’arrét de la Cour d’appel de Paris du 23 novembre 2007 précédemment cité rappelle
ce principe tout en ne retenant pas le défaut de surveillance dans I’affaire parce que leur
gestion ne démontre aucune faute flagrante et a été¢ guidée dans le but de sauvegarder 1’intérét
de I’individu.

Bien que le juge des tutelles se soit vu confier des missions nouvelles tandis qu’on
souhaitait le décharger et qu’il soit donc fréquemment sollicité, il n’est pas déclaré
responsable de tous les maux relatifs au fonctionnement des mesures de protection. Certes son
champ de responsabilité est ¢largi mais sa responsabilité n’est qu’indirecte et elle nécessite,
pour étre mise en ceuvre, des conditions précises. La déjudiciarisation de la protection qui
semble exister n’est finalement qu’une apparence. Or, les apparences sont trompeuses et le
cas du juge des tutelles ne fait pas exception parce qu’il est sollicité de maniere croissante et
joue méme un role dans la protection "contractuelle" qui, par essence, écarte I’intervention
judiciaire. Le juge des tutelles occupe une place centrale, en particulier pour satisfaire a la
nécessité des mesures qui prone pour des mesures limitées dans le temps et donc un réexamen
périodique des majeurs protégés. Ce principe est forcément bénéfique pour les majeurs
protégés en ce qu’il leur permet d’éviter une protection définitive et leur fait envisager un
retour vers une autonomie plus ou moins large en fonction de I’évolution de leurs facultés.
Mais il n’en demeure pas moins qu’il vient apporter un nouveau poids sur les épaules du juge

des tutelles quant a ses missions et corrélativement quant a sa responsabilité.
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Conclusion du chapitre 1

101. Prise en compte de la personne et restriction justifiee d’autonomie. La réforme de la
protection des majeurs du 5 mars 2007 démontre une approche nouvelle dans la fagon
d’imaginer les mesures et leur mise en ceuvre. La législation précédente, celle du 3 janvier
1968, était centrée principalement sur le patrimoine du majeur ; désormais, la vision est
nettement plus globale, la personne protégée étant considérée comme la somme d’un
patrimoine et d’une personnalité. La prise en compte de la personne dans sa globalité¢ découle
de la dignité qui lui est reconnue et justifiant que I’intérét du majeur protégé doit servir de
fondement a toute décision le concernant. Ainsi, le majeur est directement impliqué dans les
décisions qui lui sont les plus intimes et par le biais d’auditions pour les autres.

Cette vision nouvelle de la personne protégée justifie, encore plus qu’auparavant, que son
autonomie ne puisse €tre restreinte qu’a bon escient et dans la limite du besoin de I’individu.
Le principe de nécessité, véritablement consacré en 2007, va donner au juge des tutelles un
role de garant de I’intérét du majeur et va, par le biais de différents mécanismes, favoriser son
retour a I’autonomie ou a une protection plus adaptée a ses besoins. Conscient de la lourdeur
de la charge de travail des juges des tutelles, le l1égislateur a souhaité le délester de certaines
taches, notamment en supprimant la possibilité qu’ils avaient de se saisir d’office, sachant que
cette facult¢ représentait environ la moitié des mesures ouvertes. La procédure est donc
recentrée sur la saisine par requéte obligatoirement accompagnée d’un certificat médical
circonstancié : autant de formalités qui assurent que la mesure envisagée est adaptée a 1’état

des facultés de la personne.

102. Véritable soulagement du juge des tutelles ? La volonté du législateur de décharger le
juge des tutelles est louable : ce dernier disposerait de plus de temps pour traiter attentivement
de ses nombreux dossiers et I’intérét du majeur sera mieux préservé. C’est dans cet optique
qu’a été instituée une protection "contractuelle" par le biais du mandat de protection future
qui est organisé¢ par le majeur lui-méme avant que ses facultés ne soient trop altérées.
Toutefois, il eut été judicieux de déplacer le contentieux relatif a ce mandat devant le juge du
tribunal d’instance et de ne pas le laisser a la charge du juge des tutelles. Celui-ci voit
finalement ses missions se multiplier et par conséquent les risques d’engager sa responsabilité

grandir proportionnellement bien qu’elle ne soit qu’indirecte. L’Etat se substitue largement au
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juge des tutelles en cas d’action en responsabilité mais dispose aussi d’une action récursoire
qui s’avere tres peu utilisée. Pour favoriser le recours a cette action récursoire, la solution de
I’assurance de responsabilité civile a la charge du juge des tutelles pourrait €tre utile ; I’Etat

ayant moins de remords a se retourner contre le magistrat dans cette hypothése.

103. Recours a une assurance responsabilité civile. Le principe de nécessité réaffirmé dans
la loi du 5 mars 2007 sert de guide au juge des tutelles dans 1’ouverture d’une mesure de
protection. Il est important que le juge s’intéresse au majeur dans sa globalité et surtout qu’il
ne fasse pas table rase du passé et des apports de la loi de 1968 : il doit adapter les mesures a
la personne méme du majeur mais aussi a son patrimoine. La vision nouvelle de la
personnalité¢ du majeur a protéger doit s’accompagner d’un examen patrimonial soigné : le
juge des tutelles est contraint a un examen approfondi de chacun des dossiers qui lui sont
transmis. Cet examen est d’autant plus important que des enjeux économiques se mélent
naturellement aux autres conséquences découlant de la mise ceuvre d’une mesure de
protection. Cette position renforce I’idée d’un besoin de souscription a une assurance de
responsabilité civile pour le juge des tutelles. Cependant, le 1égislateur, en 2007, a souhaitg,
en théorie au moins, alléger la tache des juges des tutelles en n’ayant recours a eux qu’en cas
de besoin avéré et d’échec des mesures plus souples et moins attentatoires aux droits des
personnes. C’est pourquoi ont ¢été consacrés les principes de subsidiarit¢ et de
proportionnalité, qui, en complément du principe de nécessit¢, doivent aboutir a une

protection individualisée et mouvante au gré de I’évolution des facultés du majeur protégé.
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104. Mise en place de la subsidiarité. La réforme du 5 mars 2007 replace le majeur au
centre du dispositif et ne I’enferme plus définitivement dans la protection en le privant
d’autonomie. Le principe de nécessité qui a fait 1’objet d’un développement précédemment
constitue un rouage essentiel dans D’articulation de la protection et de 1’autonomie des
majeurs. Ce principe a un corollaire essentiel qui est la subsidiarité®® des mesures et qui
signifie que «la mesure judiciaire est prononcée en [’absence de solutions moins
contraignantes et moins attentatoires aux droits de la personne »*>. La doctrine envisage
différents termes, relevés par M. Cermolacce®™, lorsqu’elle traite de ce principe :
« prééminence », « prévalence », « prépondérance », « priorité » ou « primauté » des mesures
moins contraignantes que la protection judiciaire. Il est a ce titre énoncé aussi a ’article 428
C. civ., rendant la protection judiciaire utile en dernier recours en ce qu’elle est restrictive,
voire privative, de droits et de libertés. Ceci explique que la priorité soit notamment donnée
aux régimes matrimoniaux et a une protection dévolue au conjoint. Le principe de

828 avant d’étre

consacré en 2007 et de constituer désormais « un pilier du droit des incapables majeurs »*°.

subsidiarité, comme celui de nécessité, remonte a la loi du 3 janvier 196

La réaffirmation de ces principes par le législateur lors de la réforme de 2007 et leur
application certaine par les différents acteurs de la protection ne peut étre que bénéfique pour

I’autonomie des majeurs protégés. L’application de ce principe de subsidiarité se fonde sur

82 Au sens juridique du terme, ’adjectif « subsidiaire » signifie : « qui a vocation d venir en second lieu (d titre
de reméde, de garantie, de suppléance, de consolidation), pour le cas ou ce qui est principal, primordial, vient a
faire défaut », G. Cornu, Association Henri-Capitant, « Vocabulaire juridique », PUF, 8™ éd., 2008, p 680.

Sur la notion de subsidiarité, voir par exemple : R. Mésa, « Les principes de nécessité et de subsidiarité en
matiére de protection des majeurs », Lamy Dr/ civ., 1% juill. 2012, n°95, p 37 ; J. Hauser, « Subsidiarité de ka
protection 1égale et régimes matrimoniaux », note sous Cass. civ. 19¢, 1 févr.. 2012, n°11-11346, RTD Civ., 1
avr. 2012, n°2, p 289 ; « Principe de nécessité et de subsidiarité des mesures de protection », JCP G, 13 févr.
2012, n°7, p 298 ; T. Fossier, « Nécessité, subsidiarité et proportionnalité de la protection des majeurs », JCP N,
18 févr. 2005, n°7, p 296.

Pour comparer avec la vision publiciste de cette notion, se référer par exemple a : L. Guilloud, « Le principe de
subsidiarité en droit communautaire et en droit constitutionnel », LPA, 19 avr. 2007, n°79, p 53 ; R. Fraisse,
« Quelle est la portée du principe de subsidiarité ? », Dr. Adm., 17 aofit 2005, n°8, p 21.

8§ Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », Defrénois, 30 janv. 2009, n°2, p 185.

28 A. Cermolacce, « Présentation générale des mesures de protection des majeurs. Entre rupture et continuité »,
JCP N n°36, 5 sept. 2008, 1268.

85 1oi n°68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs.

286 A. Cermolacce, « Présentation générale des mesures de protection des majeurs. Entre rupture et continuité »,
art. préc.
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une hiérarchisation des mesures de protection a envisager a 1’égard d’une personne dont les

facultés sont altérées.

105. Apparition de la proportionnalité. La nécessité de la protection constitue le premier
maillon de la chaine en ce qu’il demande au juge de se prononcer sur I’opportunité d’ouvrir
une mesure. La subsidiarité correspond au maillon suivant, a savoir une évaluation du réel
besoin de protection pour ne pas restreindre de maniére injustifiée I’autonomie de la personne.
Le dispositif a encore été¢ amélioré en 2007 lorsque le l1égislateur énonce un nouveau principe,
complémentaire a ceux de nécessité et de subsidiarité, censé orienter de manicre plus précise
encore le juge des tutelles. Ce troisiéme et dernier principe directeur de la protection des
majeurs est celui de proportionnalité qui affirme que « la mesure judiciaire doit étre adaptée
a la situation du majeur a protéger »**’. Ce dernier principe, décrit a 1’article 428 C. civ.”*,
caractérise la volonté poursuivie par le législateur de préserver 1’autonomie du majeur et de
s’adapter a sa situation et a ses besoins ; M. Thouret parle de « régime de protection sur
mesure »*>, Mme Rebourg de « stricte adéquation avec ’état et les besoins du majeur »*°.
L’instauration de ce principe nouveau entraine des obligations nouvelles pour le juge qui doit
évaluer précisément les attentes du majeur et en tenir compte lors du prononcé de la mesure
qui est donc individualisée (Section 1). En ce qu’elles sont attentatoires aux droits et libertés

des handicapés mentaux, les décisions du juge des tutelles ne sont pas définitives puisque des

recours sont ouverts a ces majeurs a protéger (Section 2).

Section 1 : L’adaptation de la protection

106. Deux types de protection avec des finalités différentes. Le juge des tutelles n’est

toutefois pas isolé dans la recherche de la meilleure protection pour le majeur : il s’appuiera

87§, Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

88 ’alinéa second de cet article précise en effet que : « La mesure est proportionnée et individualisée en
fonction du degré d'altération des facultés personnelles de l'intéressé ».

8§ Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

20 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des
majeurs », Dr. Fam. n°5, mai 2007, étude 16.
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sur des constatations médicales précises et son acces sera restreint par le filtre que constitue le
procureur. Le volet médical occupe une part importante dans la protection des majeurs,
surtout au moment de I’ouverture éventuelle d’une mesure puisque c’est sur ce fondement que
sera choisi le type de mesure judiciaire. La conciliation des principes directeurs consacrés en
2007 a été source de nouvelles distinctions et de nouveaux clivages au sein des mesures de
protection. « Les finalités sociale et juridique s’étant confondues » au cours des dernicres
années comme le souligne M. Delbano®', 1’application des grands principes directeurs a
permis de scinder les protections en fonction de 1’objectif qu’elles poursuivent. L’aspect
social de la protection ne relevant pas du juge des tutelles, ce dernier se concentrera sur la
protection judiciaire qui est mise en ceuvre uniquement suite a un constat médical de
I’altération des facultés du majeur. Or, puisqu’elles sont plus attentatoires a la liberté de la
personne, les mesures judiciaires ne seront actionnées qu’en dernier recours (§2) et
notamment lorsque le conjoint ne pourra valablement le représenter ou que d’autres mesures
s’avérent insuffisantes : « est ainsi mise en ceuvre une hiérarchie des mesures »*°.

Cette hiérarchisation des mesures — sociales et judiciaires — (§1) couplée a une application
stricte du principe de subsidiarité va impliquer un examen véritablement approfondi et soigné
de chacun des dossiers qui lui sont soumis. Tout manquement sera source d’une éventuelle
action en responsabilité contre le juge des tutelles, les restrictions occasionnées par les

mesures judiciaires ne devant étre mises en ceuvre que de manicre subsidiaire par rapport aux

mesures sociales dont la finalité est le retour a une gestion financiere autonome.

§1) La distinction nouvelle entre les aspects judiciaire et social de la protection

La protection des incapables a depuis toujours fait cohabiter les aspects judicaire et

social ; outre les mesures classiques de sauvegarde de justice, curatelle et tutelle pouvaient en

293

effet €étre ouvertes une tutelle aux prestations sociales adultes™ (TPSA) ou encore une

curatelle pour oisiveté, intempérance ou prodigalité dont la finalité différait des mesures de

1 F. Delbano, « Les difficultés d’application des principes de nécessité et de subsidiarité des régimes de
protection des majeurs », D. 1999, p 408.

2 A. Delfosse et N. Baillon-Wirtz, « La réforme du droit des majeurs protégés. Loi n°2007-308 du 5 mars
2007 », Pratique notariale, Litec, n°98, p 33.

293 Cette mesure a été créée par la loi n°66-774 du 18 octobre 1966 instituant la tutelle aux prestations sociales
adultes.
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droit commun. Toutefois, les confusions sont apparues dans ce systéme et, par manque de
temps, les juges des tutelles ont mis sous protection des personnes dont I’état ne le nécessitait
pas forcément. Ce phénomene explique en partie 1’accroissement important constaté dans le
nombre de mesures ouvertes ces derniéres années®”.

La lutte contre cette hausse exponentielle de mesures de protection restrictives de droits et
pas toujours respectueuses de la dignité et de I’autonomie des majeurs passe par une
application stricte des conditions légales découlant des principes directeurs par les juges des
tutelles et les autres acteurs de la protection. Or, la bonne application de ces dispositions passe
en premier lieu par la distinction entre le caractére judiciaire de la protection et son caractere

social.

A. La reconnaissance des mesures sociales comme une catégorie particuliére

La protection des majeurs est majoritairement per¢cue comme la mise en place d’une des
trois mesures judiciaires que sont la sauvegarde de justice, la curatelle ou la tutelle. Toutefois,
elle ne se limite pas a ces seuls mécanismes : la prise en compte de la personne du majeur, la
consécration des principes de nécessité, de subsidiarité et de proportionnalité et
I’engorgement des juges des tutelles ont conduit a redistribuer les enjeux de la protection. La
confusion de plus en plus fréquente entre les causes d’ouverture des mesures liées a une
altération pathologique des facultés et celles liées a des comportements sociaux devenait trés
néfaste pour les majeurs. C’est pourquoi le législateur est intervenu et a privilégié la
distinction entre les volets judiciaire et social de la protection. Bien que permettant d’accroitre
la lisibilit¢ en la matiére, la refonte effectuée en 2007 présente surtout [’avantage
d’individualiser les mesures mises en place et de garantir au mieux I’autonomie du majeur a

protéger.

1° Eviter la confusion et privilégier la distinction

107. Protection judiciaire et origine médicale de [’altération des facultés. L article 425 C.

civ. pose, dans son alinéa premier, cette distinction importante quant aux causes d’ouverture

24 Avant Pentrée en vigueur de la réforme de 2007, environ 30000 nouvelles mesures de protection étaient
ouvertes annuellement.
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des mesures de protection juridique en ce qu’il précise explicitement que 1’altération des
facultés doit étre « médicalement constatée » et « de nature a empécher [’expression de sa
volonté ». Le cumul de ces deux conditions restreint de maniere certaine 1’acces aux mesures
de protection. Cette nouvelle formulation résultant de la loi du 5 mars 2007 est beaucoup plus
large que la précédente, celle-ci visant spécifiquement « une maladie, une infirmité ou un
affaiblissement dii a I'dge »*° pour expliquer I’altération des facultés de la personne. Mais les
nouvelles dispositions prévoient clairement que cette altération est susceptible d’entrainer la
mise en ceuvre d’une « mesure de protection juridique »*°. En ciblant spécifiquement la
protection juridique a I’article 425 C. civ., le l1égislateur reconnait 1’existence d’un autre type
de protection plus orientée sur 1’aspect social. Il en termine donc avec le modéle unique de la
protection juridique « inspiré de la tutelle servant de modéle de référence »*°'. La protection
correspondra a 1I’avenir beaucoup plus aux besoins réels des personnes et les mesures ouvertes
seront proportionnellement attentatoires a 1’autonomie.

« Désormais, seules les altérations d’origine pathologique peuvent étre invoquées »*** lors
d’une demande d’ouverture d’une mesure de protection judiciaire. Cette approche de Mme
Pécaut-Rivolier résume tres bien la situation en ce qu’elle fait la différence entre les causes
médicales qui aboutissent a une protection judiciaire et les autres causes susceptibles
d’engendrer une protection sociale. Cette distinction permet une application plus rigoureuse
du principe de I’adaptation et de I’individualisation des mesures de protection, 1’éventail étant
¢largi et beaucoup plus respectueux des droits et libertés des personnes handicapées. Cette
hypothése caractérise 1’application cumulée des principes de subsidiarit¢ et de

proportionnalité concernant la protection des majeurs.

108. Suppression de la curatelle pour oisiveté, prodigalité et intempérance. La principale
différence qui existe entre la protection juridique et la protection sociale correspond a la

restriction de capacité. La protection juridique est nettement plus attentatoire a I’autonomie

2931 "alinéa premier de I’article 490 C. civ. anc. énongait que : « Lorsque les facultés mentales sont altérées par
une maladie, une infirmité ou un affaiblissement dii a l'age, il est pourvu aux intéréts de la personne par l'un des
régimes de protection prévus aux chapitres suivants ».

20 *alinéa premier in fine de Iarticle 425 C. civ. qualifie expressément cette protection : « Toute personne dans
l'impossibilité de pourvoir seule a ses intéréts en raison d'une altération, médicalement constatée, soit de ses
facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature a empécher l'expression de sa volonté peut
bénéficier d'une mesure de protection juridique prévue au présent chapitre ».

7§, Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc. ‘

28 L. Pécaut-Rivolier, « Protéger un majeur vulnérable », éd. Delmas, 17 éd., 2010, p 81, n°403.
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des majeurs en ce qu’elle peut étre incapacitante alors que la protection sociale est plus ciblée

et aboutit toujours a un retour vers 1’autonomie.

£299 300
€ v

En ce sens, le législateur ne considére plus 1oisiveté™, la prodigalit et
I’intempérance®®’ comme des causes valables d’ouverture d’une mesure de curatelle. Cette
nouveauté constitue un moyen important pour limiter le nombre croissant de saisines des
juges des tutelles. En outre, la curatelle pour oisiveté, prodigalité ou intempérance n’était pas
une mesure forcément adaptée a 1’état du majeur. Il était fréquent que les besoins de
protection de la personne soient fondés sur des addictions aux jeux et a I’alcool et pas
véritablement sur des raisons médicales empéchant le majeur de s’exprimer. La vision a
méme ¢été totalement inversée puisque l’oisiveté, la prodigalité et I’intempérance sont
devenues « des libertés »**, comme les qualifie M. Thouret, alors qu’elles étaient initialement
considérées comme des causes de restriction de liberté. Ainsi, les prodigues, tels qu’ils étaient
nommé¢s auparavant, ne peuvent plus bénéficier de protection judiciaire sur ce seul fondement
car il n’est pas utile de priver une personne de sa capacité juridique pour ces raisons selon les
principes de nécessité et de proportionnalité des mesures.

C’est pourquoi la réforme de la protection des majeurs de 2007 a instauré, a coté des

mesures judiciaires, un véritable accompagnement social trés peu attentatoire a I’autonomie et

a la capacité des personnes.

291 *oisiveté est entendue comme le « fait de vivre sans travailler qui, pour un majeur, peut justifier I'ouverture
d’une curatelle, lorsque cette situation [’expose a tomber dans le besoin ou compromet [’exécution de ses
obligations familiales » (G. Cornu, Association Henri-Capitant, « Vocabulaire juridique », 8™ éd., 2008, PUF,
p 635).

391 a prodigalité est la « tendance a dépenser exagérément, d dissiper ses revenus et a dilapider ses biens sans
utilité ni raison, qui, chez un majeur, peut justifier [’ouverture d’une curatelle, lorsque le prodigue s’expose a
tomber dans le besoin ou compromet [’exécution de ses obligations familiales » (G. Cornu, Association Henri-
Capitant, « Vocabulaire juridique », 8™ éd., 2008, PUF, p 726).

39V intempérance correspond & un « manque de sobriété, vie désordonnée qui peut justifier I'ouverture d’une
curatelle, lorsque le majeur qui s’y livre s’expose a tomber dans le besoin ou compromet [’exécution de ses
obligations familiales » (G. Cornu, Association Henri-Capitant, « Vocabulaire juridique », 8™ éd., 2008, PUF,
p 503).

92§ Thouret, « Régimes de protection judiciaire : les dispositions générales et les dispositions communes aux
nouveaux régimes de protection », art. préc.

Pour un approfondissement sur la notion de libertés publiques, voir par exemple : R. Cabrillac, M-A. Frison-
Roche, T. Revet (sous la dir.), « Libertés et droits fondamentaux », Dalloz, 2011, 17°™ éd. ; F. Brenet, « La
notion de liberté fondamentale au sens de I’article L521-2 CJA », RDP, 1¥ nov. 2003, n°6, p 1536 ; L. Favoreu,
« La notion de liberté fondamentale devant le juge administratif des référés », D. 7 juin 2001, n°22, p 1739.
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2° Des changements terminologiques €évocateurs

109. Causes du changement. Outre la suppression de la mesure de curatelle pour oisivetg,
prodigalité ou intempérance, les dispositions nouvelles prévoient aussi un changement de
terminologie qui aura une importance certaine quant a la lisibilité dans le droit des incapables.
Cette modification concerne la tutelle aux prestations sociales adultes qui apparait dans le
paysage juridique en 1966 et qui devient un dispositif d’accompagnement social composé de
deux mesures distinctes : la mesure d’accompagnement social personnalis¢ (MASP) qui est
contractuelle et implique le département et la mesure d’accompagnement judiciaire (MAJ).
Dans les faits, la TPSA ressemble a la MAJ nouvellement instituée, la MASP correspondant a
I’échelon nouveau et préalable a la mise en ceuvre de mesures plus contraignantes. La TPSA,
décidée par le juge des tutelles, avait principalement une visée éducative relativement a la
gestion des prestations recues. Mais surtout, « ['intérét de cette mesure adoptée en 1966,
comparativement aux régimes civils, est qu’elle est provisoire et n’est pas privative des droits
civils » comme le rappellent & juste titre Mmes Kesteman et Daval’®. Or, cette absence
d’incapacité prévue lors de la mise en ceuvre d’une TPSA ne transparaissait pas au vu du nom
de la mesure (« tutelle »). L’inadaptation de son nom se cumulait a une prise en compte
incompléte, non globale de la personne du majeur, c’est pourquoi il a été créé¢ une mesure
d’accompagnement fondée sur le contrat qui correspond mieux au nouvel état d’esprit affiché

dans la loi en 2007.

110. Adaptation a une finalité particuliere : [’autonomie dans la gestion des ressources.
Ces mesures d’accompagnement ne concernent pas seulement les personnes dont les facultés
sont altérées, mais toutes celles dont la mauvaise gestion financiére est susceptible d’avoir des
répercussions négatives sur la santé ou la sécurité¢ de la personne au sens de I’article L271-1
CASF’™. Le critére déterminant dans 1’ouverture d’une telle mesure n’a donc rien d’une
altération médicale des facultés, mais bien 1’impossibilité de savoir gérer correctement ses

ressources. La visée éducative relevée précédemment conserve donc son entiere place dans le

393 N. Kesteman et M. Daval, « La tutelle aux prestations sociales adultes, aspects juridiques », Informations
sociales, 2007/2,n°138, p 72.

3941 "alinéa premier de article L271-1 CASF prévoit explicitement que : « Toute personne majeure qui per¢oit
des prestations sociales et dont la santé ou la sécurité est menacée par les difficultés qu'elle éprouve a gérer ses
ressources peut bénéficier d'une mesure d'accompagnement social personnalisé qui comporte une aide a la
gestion de ses prestations sociales et un accompagnement social individualisé ».
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nouveau dispositif, la finalité¢ affichée par le 1égislateur étant le retour a I’autonomie dans la

gestion du budget de 1’individu sans le priver de sa capacité juridique.

111. Objectif double. Désormais, 1’accompagnement social comprend deux types de
mesures : la MASP, contractuelle et non contraignante, et la MAJ effectuée par un mandataire
judiciaire qui percoit directement les prestations sociales visées par la mesure. Ce dispositif
nouveau poursuit par conséquent un objectif double, a savoir le rétablissement de I’autonomie
financiere et la simplification de la réinsertion de I’individu dans la société. La poursuite de ce
double objectif est en adéquation complete avec la volonté du législateur de ne priver la
personne de sa capacité qu’en dernier recours et si son état le commande réellement. De plus,
la contractualisation du volet social de la protection va, a priori, permettre une plus grande
individualisation de la prise en charge.

La question qui s’est alors naturellement posée est celle de savoir comment articuler ce
nouveau dispositif avec les mesures judiciaires existantes sous I’ancien régime et reprises par
le législateur en 2007 qui y apporte une vision nouvelle, davantage centrée sur la personne et

le respect de son autonomie.

B. L’incompatibilité entre les mesures sociales et les mesures judiciaires

La naissance d’un véritable dispositif d’accompagnement lors de la réforme de 2007 est
bénéfique pour les majeurs et leur autonomie mais elle n’est pas sans soulever de problémes.
Bien que la finalit¢ des deux types de mesures — MASP et MAJ — composant ce dispositif
differe de celle de la protection judiciaire, s’est longtemps posée la question du cumul des
protections. Cette problématique a trouvé tout son sens récemment lorsque le 1égislateur a
consacré les principes directeurs de la protection, notamment celui de subsidiarité. L un des
enjeux de la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs résidait
dans I’articulation a donner aux volets judiciaire et social de la protection : lequel doit primer
sur I’autre ? Sont-ils cumulables ? Des réponses tres claires ont heureusement été apportées a
cette occasion ce qui est bénéfique non seulement pour les personnes a protéger mais aussi

pour le juge des tutelles qui sera ainsi confronté a des dispositions plus lisibles.
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1° La fin du cumul autorisé par la jurisprudence

112. Cumul favorisé par une jurisprudence constante. Durant de nombreuses années, les
dispositions légales étaient peu claires et les juges des tutelles ont progressivement mis de
coté les principes de nécessité et de subsidiarit¢ que la loi du 3 janvier 1968 avaient
implicitement affirmés. Devant le manque de sanctions et la surcharge de travail a laquelle ils
devaient faire face, les juges des tutelles avaient trés souvent fait le choix de la facilité lors du
prononcé de 1’ouverture de mesures de protection. IlIs n’ont que rarement adapté la protection
au majeur qui ¢était dans le besoin, celle-ci était devenue beaucoup plus systématique
qu’individualisée. Toutefois, pour nuancer ce propos, il convient de signaler que les moyens
mis a la disposition des juges des tutelles n’ont jamais ¢été¢ adaptés aux besoins réels
qu’exigent le soin de leur profession.

Devant toutes ces zones d’ombre, la jurisprudence a dii se prononcer et se positionner. De
maniére constante®” , la Cour de cassation a admis ce cumul entre I’ouverture d’une mesure
judiciaire — curatelle ou tutelle — et une mesure visant a rétablir une meilleure gestion des
prestations sociales. Les juges de la Cour de cassation acceptaient de maniére large ce cumul,
certainement dans un souci de protection plus compléte de la personne. La démarche de la
Cour de cassation est dans toutes les especes la méme a savoir que s’il est ouvert une mesure

6 ¢’est que le majeur ne

civile (curatelle ou tutelle) au sens de Darticle 512 C. civ. anc.*
garantit pas son intérét dans la gestion de ses ressources. Les juges €énoncent a ce sujet que
« l'institution d'une tutelle de droit civil ou d'une curatelle de l'article 512 du Code civil qui
peuvent coexister avec une tutelle aux prestations sociales implique que le majeur protége est
dans l'incapacité d'utiliser ses revenus d'une maniere conforme a ses intéréts et se trouve, des
lors, dans la situation prévue par la premiere des conditions alternatives mises a l'ouverture
d'une tutelle aux prestations sociales par l'article L. 167-1 du Code de la sécurité sociale ». 11
ressort clairement de cette formule 1’acceptation du cumul des mesures et les juges allaient

méme plus loin en ce qu’ils mélaient les conditions d’ouverture de chacune des mesures

envisagées.

305 Voir par exemple Cass., civ. 1°° 18 avr. 1989, n°87-14563 ; Cass. civ. 17° 27 janv. 1993, n°91-15852 ; Cass.
civ. 1% 6 avr. 1994, n°92-10629 ; Cass. civ. 1% 3 juin 1998, n°96-17526, 96-17527 et 96-17529.

3% Cet article concernait les conditions de mise en place d’une curatelle et précisait que les problémes dans la
gestion des ressources constituaient un élément important dans 1’ouverture de la mesure : « En nommant le
curateur, le juge peut ordonner qu'il percevra seul les revenus de la personne en curatelle, assurera lui-méme, a
l'égard des tiers, le réglement des dépenses et versera l'excédent, s'il y a lieu, a un compte ouvert chez un
dépositaire agréé ».
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113. Empietement des mesures et fin du cumul. Bien que la jurisprudence de la Cour de
cassation soit claire et constante quant au cumul des mesures civiles et sociales, M. Massip a
raison en disant que «le cumul ainsi admis [...] aboutit a un systeme inutilement
compliqué »*"". Cette difficulté résidait dans I’ouverture de deux mesures distinctes, relevant
en outre de deux codes différents*®®, dont les points de connexion sont nombreux. Ne serait-il
pas plus lisible pour I’ensemble des acteurs de la protection d’éviter ce genre de cumul ? La
question mérite d’autant plus d’étre posée que, souvent, les deux mesures sont exercées par un
tuteur unique, a savoir une association tutélaire.

En outre, les mesures civiles avaient un champ d’application plus large que la TPSA qui se
cantonnait a la gestion des ressources de I'individu. Or, cette facult¢ de s’immiscer dans
I’autonomie financiére de la personne existe aussi en matiere de curatelle et a fortiori de
tutelle. Il semble que le champ de la TPSA soit en majorité couvert par celui des mesures
civiles quand bien méme ces derniéres sont plus attentatoires a 1’autonomie de la personne.
M. Massip avait €té précurseur en la matiere et avait déja, en 1999, dénoncé ce cumul peu
judicieux et préconisé « que la tutelle aux prestations sociales se fusionne, s’integre dans la
tutelle (ou la curatelle) »*®. 11 avait anticipé la situation actuelle qui ne permet plus un tel
cumul mais la fusion dont il parlait n’a jamais eu lieu ; au contraire la scission a été plus
marquée entre la protection judiciaire et la protection sociale. Cette séparation des aspects de
la protection a pris toute son importance récemment parallélement a la prise en compte de la
personne du majeur dans la protection. Or, cette prise en compte n’en €tait qu’a ses prémices
a I’époque ou M. Massip souhaitait 1’absorption de la TPSA par les mesures civiles.

Le centrage récent de la protection sur le pan extrapatrimonial a précipité le changement
inspiré par M. Massip dés la fin des années 90. Depuis ’entrée en vigueur de la loi du 5 mars
2007, les mesures sociales et les mesures judiciaires ne peuvent plus se cumuler. La situation
de chaque individu sera examinée de manicre précise avant que ne soit prise la décision

d’ouvrir une mesure sociale ou judiciaire convenant au mieux a la personne.

397 3. Massip, « Le cumul de la tutelle aux prestations sociales et de la tutelle ou de la curatelle de droit civil »,
note sous Cass. civ. 19° 3 juin 1998, Defrénois, 15 mars 1999, n°5, p 313.

3% 1 a curatelle et la tutelle sont régies par les dispositions du Code civil alors que la TPSA relevait des articles
L167-1 ets. CASF.

399 3. Massip, « Le cumul de la tutelle aux prestations sociales et de la tutelle ou de la curatelle de droit civil »,
art. préc.
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2° La subsidiarité et les mesures sociales

114. Subsidiarité entre protection judiciaire et protection sociale. La jurisprudence qui
consistait a autoriser le cumul de la TPSA avec une mesure de protection judiciaire n’a pas
survécu a la réforme de la protection des majeurs qui a, en outre, substitu¢ la MAJ a la TPSA
et crée la MASP, mesure contractuelle de soutien a la gestion des ressources. Le principe de
subsidiarité¢ implique désormais une hiérarchisation des mesures a mettre en place en fonction
de I’état du majeur. Concernant les mesures de protection judiciaires, la hiérarchie est basée
sur la plus ou moins grande privation de droits et libertés qu’engendre la mise en ceuvre de la
mesure. En tant que mesure non privative de la capacité juridique, la sauvegarde de justice est
privilégiée par rapport a la curatelle, elle-méme préférée autant que possible a la tutelle. Cette
hiérarchisation dans la mise en place des mesures de protection judiciaire est clairement
prévue et organisée a article 440 C. civ’'®. Cette obligation légale d’adapter la mesure pour
ne priver le majeur de sa capacité est en outre souvent rappelée par la jurisprudence ; ainsi,
trés récemment’'’, la Cour de cassation rejette la demande de mainlevée d’une femme placée
sous curatelle en précisant que « le tribunal a caractérisé la nécessite d'une protection
continue et par la méme l'insuffisance d'une mesure de sauvegarde nécessairement

temporaire ; qu'il a ainsi satisfait aux conditions de l'article 440 du code civil ».

115. Application globale du principe de subsidiarité. Si la subsidiarité est bien connue en
matiere de protection judiciaire, elle est nettement plus récente en matiere de protection
sociale. Le nouveau dispositif social composé de 1’accompagnement social personnalisé et de
I’accompagnement judiciaire est lui aussi soumis a ce principe d’adaptation de la mesure aux
besoins et aux attentes de la personne a protéger. Si J. Massip avait indiqué qu’il fallait
« prévoir la disparition de la tutelle sociale en cas d’institution ultérieure d 'une mesure civile

312

de protection »” °, sa position a ¢été suivie par le législateur en 2007, « ce qui est une

310 A cet égard, les alinéas 2 et 4 de cet article sont les plus intéressants et les plus parlants puisqu’ils énoncent
respectivement : « La curatelle n'est prononcée que s'il est établi que la sauvegarde de justice ne peut assurer
une protection suffisante.

[...]

La tutelle n'est prononcée que s'il est établi que ni la sauvegarde de justice, ni la curatelle ne peuvent assurer
une protection suffisante ».

3 Cass. civ. 1°° 9 févr. 201 1, n°10-10193 ; pour un commentaire critique, cf. G. Raoul-Cormeil, « Adapter la
mesure de protection juridique a 1’état du majeur vulnérable », L Essentiel Droit de la famille et des personnes,
20 nov. 2011, n°4, p 3.

312 3. Massip, « Le cumul de la tutelle aux prestations sociales et de la tutelle ou de la curatelle de droit civil »,
art. préc.
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nouveauté totale »*">. 1l existe donc une hiérarchie entre les différentes mesures, les mesures
sociales étant beaucoup moins restrictives quant aux droits et aux libertés de la personne
protégée. Ainsi, le principe de subsidiarité s’applique pleinement a la protection des majeurs
et invite le juge des tutelles a rechercher si une mesure sociale ne pourrait pas €tre ouverte
prioritairement a une mesure judiciaire.

En outre, I’ouverture d’une mesure judiciaire entraine nécessairement la fin de la mesure
sociale qui aurait éventuellement été ouverte précédemment, les mesures sont exclusives les
unes des autres. Il n’y a donc plus aucun cumul possible, ce qui s’explique par 1’obligation
faite au juge des tutelles d’adapter, deés le prononcé, la mesure au majeur. La subsidiarité et
I’interdiction du cumul des mesures rendent « incompatibles les mesures de protection
Juridique avec les nouvelles mesures d’accompagnement judiciaire »*'*. Cette exclusivité des
mesures est désormais prévue, en ce qui concerne la MAJ, des dispositions de 1’article 495-1
C. civ’'". Mais le principe de subsidiarité ne concerne pas seulement la protection judicaire
par rapport a la protection sociale mais il s’applique aussi au sein de chacune de ces deux

catégories.

116. Subsidiarite MASP/MAJ. L’application du principe de subsidiarit¢ est largement

connue en ce qui concerne les mesures judiciaires®'®

, mais il ne faut pas oublier que le
dispositif social nouveau est aussi soumis a ce principe. Cela se traduit particulierement par
I’instauration d’une hiérarchie entre la MASP et la MAJ qui ont une seule et méme finalité :
le retour du majeur protégé a une autonomie dans la gestion de ses ressources. Par
conséquent, lorsque la mauvaise utilisation de ses ressources par la personne n’est source que
de dangers limités pour la santé ou la sécurité, il conviendra de mettre en ceuvre de préférence
un accompagnement social personnalisé qui se caractérise par la conclusion d’un contrat avec
le département représenté par le président du Conseil général. C’est par exemple le cas d’un

majeur qui percoit une aide au logement — aide personnalisée au logement ou allocation de

313 T Fossier, « Le statut civil de la personne vulnérable gouverné par des principes fondamentaux », JCP N
n°36, 5 sept. 2008, 1277.

314 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des
majeurs », art. préc.

315 article 495-1 C. civ. précise que : « La mesure d'accompagnement judiciaire ne peut étre prononcée si la
personne bénéficie d'une mesure de protection juridique prévue au chapitre Il du présent titre.

Le prononcé d'une mesure de protection juridique met fin de plein droit a la mesure d'accompagnement
Judiciaire ».

316 Les mesures judiciaires sont de trois ordres, avec de la moins contraignante & la plus contraignante : la
sauvegarde de justice (conservation de la capacité juridique), la curatelle (régime d’assistance) et la tutelle
(régime de représentation). L application du principe de subsidiarité implique que soit prioritairement mise en
ceuvre la mesure la moins restrictive de droits et de libertés.
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logement sociale — et qui aurait des difficultés a payer son loyer chaque mois. La protection
instituée par la MASP peut alors concerner ce probléme particulier, le président du Conseil
général pouvant méme décider que le versement de 1’aide au logement sera directement
effectué au bailleur. Cette possibilité n’est toutefois déclenchée qu’apres le non paiement d’au
moins 2 loyers. Le but clairement recherché est la protection et la conservation du logement
de la personne.

Le contrat conclu entre I’intéressé et le département peut aussi porter sur d’autres
prestations sociales qui ne sont pas forcément en lien avec un quelconque handicap®'’, il peut
en effet s’agir du revenu de solidarité active ou de 1’allocation de parent isolé. A travers ces
exemples, il ressort clairement que [’accompagnement social personnalisé s’adresse aux
personnes ayant des difficultés sociales et pas forcément une altération médicalement

constatée des facultés.

117. Echec de I’accompagnement. Ce n’est qu’en cas d’échec de cette mesure et si les
difficultés de gestion budgétaire persistent que sera envisagée I’ouverture de
’accompagnement judiciaire, I’article 495 C. civ’'®. prévoit explicitement cette application
subsidiaire de la MAJ par rapport a la MASP. Il existe donc, du fait de la consécration 1égale
des principes directeurs de la protection des majeurs, une échelle a respecter dans la mise en
place des mesures sociales, entre elles, mais aussi avec les mesures judiciaires. L’ important
étant de préserver au mieux I’autonomie des majeurs protégés, les acteurs de la protection ont
I’obligation de respecter cette subsidiarit¢ et d’ouvrir d’abord les mesures les moins

contraignantes.

317 Les prestations pouvant faire 1’objet d’un accompagnement social personnalisé du fait d’un handicap peuvent
étre notamment la prestation de compensation du handicap (somme destinée a financer les aides humaines,
animaliéres et matérielles qui sont nécessaires pour compenser la perte d’autonomie) ou 1’allocation
personnalisée d’autonomie.

18 Aux termes de cet article 495 C. civ., il est affirmée que: « Lorsque les mesures mises en oeuvre en
application des articles L. 271-1 a L. 271-5 du code de l'action sociale et des familles au profit d'une personne
majeure n'ont pas permis une gestion satisfaisante par celle-ci de ses prestations sociales et que sa santé ou sa
sécurité en est compromise, le juge des tutelles peut ordonner une mesure d'accompagnement judiciaire destinée
a rétablir l'autonomie de l'intéressé dans la gestion de ses ressources ».
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§2) Le recours repoussé a la protection judiciaire

118. Multitude de choix pour le juge. Le premier échelon de la protection des majeurs est
le dispositif d’accompagnement qui est moins contraignant pour la personne et qui permet un
retour a I’autonomie dans la gestion du budget. Cette protection sociale n’impose pas que soit
constatée médicalement une altération des facultés de la personne, il suffit que la mauvaise
gestion des prestations sociales engendre des risques pour la santé et la sécurité comme cela
peut étre le cas avec le paiement du loyer dont nous avons parlé précédemment. Cette
protection sociale constitue un palliatif intéressant au recours a la protection judiciaire qui
¢tait trop systématique ces dernieres années. Désormais, il repose sur le juge des tutelles une
charge supplémentaire puisqu’il lui revient « de savoir comment reconnaitre ce qui est
maladie devant entrainer une protection civile et ce qui ne I’est pas »° " . C’est pourquoi le
législateur est intervenu pour rappeler ou instituer que des mesures plus rassurantes pour le
majeur et le privant moins de ses droits doivent étre mises en place de manicre prioritaire par
le juge des tutelles saisi d’une demande de protection. Au sens de ’article 428 C. civ., « La
mesure de protection ne peut étre ordonnée par le juge qu'en cas de nécessité et lorsqu'il ne
peut étre suffisamment pourvu aux intéréts de la personne par l'application des regles du
droit commun de la représentation, de celles relatives aux droits et devoirs respectifs des

époux et des regles des régimes matrimoniaux ».

Il doit donc notamment rechercher si une protection familiale ou maritale ne serait pas
suffisante pour pourvoir aux intéréts du majeur. Toutefois, la protection par le conjoint et le
régime matrimonial, bien que voulue prioritaire par la loi, peut étre suppléée par d’autres

mesures telles que la représentation ou encore le mandat.

SOA. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », Droit et Patrimoine, 2009,
n°180.
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A. Priorité au conjoint et au régime matrimonial

119. Recadrage autour de la famille. La place de la famille**

et des proches est essentielle
dans la mise en place de la protection des majeurs dont les facultés sont altérées en ce qu’elle
permet de conserver certains reperes qui, psychologiquement, peuvent avoir une importance
dans 1’évolution de 1’état de la personne. La nouvelle législation a insisté sur 1’influence de la
famille dans la protection, 1’article 415 C. civ. rappelant a cet effet dans son quatriéme alinéa
que « Elle [la protection] est un devoir des familles et de la collectivité publique ». La famille,
parmi laquelle se trouve naturellement le conjoint®>', occupe donc une place centrale, ¢’est en
priorité a elle que le juge devrait avoir recours pour protéger 1’un des siens. En outre, 1’article
428 C. civ. précédemment cité fait plus précisément référence au role du conjoint et du
régime matrimonial dans la prise en charge de 1’altération des facultés de 1’autre membre du
couple. La réforme de 2007 est essentielle sur ce point et est allée plus loin en établissant
« une hiérarchie légale des personnes qui ont vocation a exercer les fonctions de tuteur et de
curateur »**2. L’intervention de personnes extérieures — mandataires judiciaires — n’est que
secondaire et la conséquence d’une carence de la famille et en premier lieu du conjoint méme
si ce postulat a « un caractére moins impératif que ’on aurait pu le penser »>. Les juges ont

en effet la possibilité, pour des motifs suffisamment pertinents®>*, d’écarter la famille.

La loi du 5 mars 2007 consacre la subsidiarité et la nécessité des mesures de protection,
notamment « par rapport a ’application des regles relatives aux droits et devoirs respectifs
des époux et des régles des régimes matrimoniaux »*>. 1l conviendra ensuite aux juges de les

faire appliquer pleinement et de leur faire remplir leur role protecteur a 1’égard du conjoint

320 Bien que définie comme « [’ensemble des personnes qui sont unies par un lien du sang, qui descendent d’un
auteur commun » ou comme « [’ensemble des parents ou alliés » (G. Cornu, Association Henri-Capitant,
« Vocabulaire juridique », 8™ é&d., 2008, PUF, p 401), la famille ne connait aucune définition juridique plus
précise. La notion de famille est donc difficile a cerner, d’autant que les évolutions sociétales provoquent des
changements dans la facon de percevoir la famille et des incertitudes autour du partenaire de PACS, du concubin
ou du « beau-pére » et de la « belle-mére ».

32 e mariage est une union qui donne naissance a la famille, qui crée une famille. Il a méme pendant longtemps
été considéré comme la seule fagon de fonder une famille ; désormais il est admis que la naissance d’un enfant
entraine les mémes conséquences.

322 J Massip, « Le principe de préférence familiale en matiere de protection des majeurs et le contrdle exercé par
la Cour de cassation », note sous Cass. civ. 19¢, 5 et 19 déc. 2012, LPA, 29 mars 2013, n°64, p 12.

323 J Massip, « Le principe de préférence familiale en matiére de protection des majeurs et le controle exercé par
la Cour de cassation », art. préc.

324 Voir en ce sens Cass. civ. lére, 19 déc. 2012, n°11-26268 : les motifs retenus sont, entre autres, 1’absence de
visite a sa mére, 1I’opposition au placement en tutelle et en maison de retraite.

325 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des
majeurs », art. préc.

123



Handicap mental et autonomie juridique : de la protection a I’émancipation

défaillant. Cependant, ce systéme comporte des failles sources de potentielles dérives et de

dangers pour le majeur dont les facultés sont altérées.

1° Des droits et des devoirs des €poux : application dans la protection

120. Principe de cette protection. La protection doit relever, autant que possible, du
conjoint et du régime matrimonial qui est nettement moins contraignant qu’une mesure

2% qui

judiciaire comme I’a rappelé la Cour de cassation dans un arrét du 1% février 201
précisait que « Mme D était depuis 2004 substituée a son époux dans [’exercice des pouvoirs
résultant de ce régime [communauté universelle] et que les actes qui lui étaient reprochés
n’établissaient pas un risque de dilapidation des biens communs, a pu déduire qu’il n’y avait
pas lieu de placer son époux sous un régime de protection ». Cette subsidiarité aménagée par
la loi nouvelle entre le régime matrimonial et la protection judiciaire permet, en 1’espece, « de
ne pas placer le mari dépendant sous tutelle »**’. Cependant, afin que le conjoint exerce de
manicre juste la mesure qui lui est confiée, il doit remplir plusieurs conditions quand bien
méme il serait possible d’envisager cette mission comme pleinement incluse dans son devoir
d’assistance.

Outre la conservation des reperes familiers du majeur, le principal avantage de la mise en
ceuvre de cette protection par le conjoint est d’éviter le recours a une personne tierce’>® au
couple dans la gestion de ses intéréts. Bien que susceptible de générer des conflits d’intéréts
ou des abus, la protection par le conjoint écarte 1’application d’une mesure civile qui, tres

souvent, « modifie la vie quotidienne de I’autre », comme le souligne Mme Batteur’”, et

impacte négativement le relationnel dans le couple.

121. Divergence des intéréts et abus de faiblesse. Toutefois, 1l convient de nuancer 1’aspect
positif de la prise en charge par le conjoint pour deux raisons principales que sont les risques
de conflits d’intéréts et la possibilité qu’a le conjoint de manipuler le majeur faible. Il est

possible d’imaginer qu’un conjoint mal intentionné exerce une influence néfaste sur la

320 Cass. civ. 19, 19 févr.. 2012, n°11-11346.

327 « Subsidiarité d’une mesure de tutelle », note sous Cass. civ. 1%, 1% févr.. 2012, n°11-11346, Lamy Dr. civ.
2012, p 91.

328 plusieurs auteurs soulignent ce point : A. Batteur parle de « ne pas introduire un tiers dans le couple », art.
préc. ; tandis que M. Rebourg souhaiterait « éviter une intrusion de tiers dans la gestion du patrimoine du
couple », art. préc.

329 A. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », art. préc.
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personne handicapée mentale et le pousse a réaliser ou accepter des actes — de vente par
exemple — qui seraient contraires a son intérét. La manipulation par le conjoint fort est
favorisée dans un couple, le majeur a protéger voyant trés souvent dans son conjoint un repere
stir et familier. Cette position dominante de I’un des conjoints peut s’avérer étre un obstacle
important a I’autonomie du majeur protégé : ses intéréts pourraient étres tronqués et faussés
par I’influence du conjoint.

2330, sanctionne le délit d’abus de

Le Code pénal, par le biais de son article 223-15-
faiblesse qui peut étre caractéris€ entre conjoints, 1’un profitant clairement de 1’¢tat de
faiblesse de I’autre. La caractérisation de ce délit peut découler d’un conflit d’intéréts entre
les époux, I’un exercant des pressions afin que 1’autre effectue un acte dicté par les intéréts du
conjoint fort. Bien que des cas de délit d’abus de faiblesse aient été jugés a I’encontre d’une
dame de compagnie™’, il est tout & fait envisageable d’imaginer une telle hypothése entre

conjoints®*.

122. Devoir d’assistance ? Suite au mariage, les époux ont une obligation légale de
« respect, fidélité, secours, assistance » prévue a ’article 212 C. civ. Or, cette obligation
d’assistance pourrait tout a fait englober la situation dans laquelle I’un des conjoints se trouve
hors d’état d’exprimer sa volonté et de garantir les intéréts du couple. Faut-il pour autant
entendre le terme « assistance » dans le méme sens que lorsqu’il est appliqué a la curatelle ? 11
semble que non et qu’il ne faille pas lui donner une valeur aussi importante que dans le
rapport curateur/curatélaire. L’assistance dans le mariage concerne plus la notion de soins,
Mme Batteur précisant que dans ce cas, 1’assistance, « c¢’est prendre soin de sa personne en
cas de probleme de santé, lui prodiguer les soins personnels que nécessite son état en raison

33

de son dge ou de sa santé»’>>. L’assistance entre époux, en ce qu’elle touche plus

particulierement 1’aspect médical, a donc un domaine plus restreint que celle qui existe lors de

39 Larticle 223-15-2 C. pén. précise que : « Est puni de trois ans d'emprisonnement et de 375000 euros
d'amende l'abus frauduleux de l'état d'ignorance ou de la situation de faiblesse soit d'un mineur, soit d'une
personne dont la particuliere vulnérabilité, due a son dge, a une maladie, a une infirmité, a une déficience
physique ou psychique ou a un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur, soit d'une personne en
état de sujétion psychologique ou physique résultant de l'exercice de pressions graves ou réitérées ou de
techniques propres a altérer son jugement, pour conduire ce mineur ou cette personne d un acte ou d une
abstention qui lui sont gravement préjudiciables ».

331 Voir en ce sens Cass. crim. 15 févr. 2006, n°05-84320.

332 La situation s’est déja présentée entre ex-conjoints, I’ex-conjointe profitant de 1’état de faiblesse de son ex-
mari, atteint de tuberculose, pour I’abuser : voir Cass. crim., 14 décembre 2010, n°09-88333. Mais il existe
d’autres exemples d’abus de 1’état de faiblesse entre conjoints : voir par exemple Cass. crim., 26 sept. 2012,
n°11-20544 et Cass. crim., 22 mars 2011, n°09-88333.

333 A. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », art. préc.
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I’exercice d’une mesure de curatelle. Toutefois, ce devoir d’assistance constitue un point de
départ trés intéressant dans la protection d’une personne dont les facultés sont altérées par son
conjoint. Il convient d’élargir la protection a d’autres actes et de ne pas la limiter aux actes

personnels, notamment médicaux.

123. Application des régimes matrimoniaux. La mise en ceuvre des régimes matrimoniaux
constitue trés souvent une étape essentielle dans la protection d’un conjoint devenu incapable.
Cette protection découle de 1’application des articles 217 et 219 C. civ. permettant au conjoint
respectivement d’obtenir une autorisation judiciaire afin de « passer seul un acte pour lequel
le concours ou le consentement de son conjoint serait nécessaire » et de «se faire
représenter, d’une maniere générale, ou pour certains actes particuliers, dans [’exercice des
pouvoirs résultant du régime matrimonial ». 11 est donc nécessaire, dans un but protecteur du
conjoint inapte a s’exprimer valablement, d’obtenir une autorisation ou une habilitation de la

4334, est en effet

part du juge des tutelles. Ce dernier, depuis un décret du 29 octobre 200
nouvellement compétent pour toutes les questions relatives a 1’application de ces deux
articles. C’est donc lui qui va autoriser ou habiliter le conjoint a représenter le majeur
vulnérable relativement a I’acte ciblé par le conjoint. Le juge des tutelles ainsi saisi ne se
prononce que sur 1’acte présenté par le conjoint souhaitant obtenir une autorisation « sans

. . PR \ , 335
pouvoir pratiquer un examen complet des intéréts de la personne a protéger » ™".

124. Probleme autour de la dualité de compétence. Le juge des tutelles devient alors le
juge de la suffisance du régime matrimonial pour protéger le conjoint défaillant. Ce n’est
qu’en cas de constat d’un risque certain d’insuffisance dans la protection découlant du régime
matrimonial que le juge décidera d’ouvrir une mesure plus contraignante, a savoir une
curatelle ou une tutelle. Le probléme qui se pose et qui mériterait une uniformisation des
dispositions du Code civil concerne la compétence pleine et entiére qu’il conviendrait de
reconnaitre au juge des tutelles en la mati¢re. L’article 428 C. civ. affirmant les principes de
nécessité et de subsidiarité vise plus particulierement quatre articles du Code civil relatifs aux
régimes matrimoniaux. Outre les articles 217 et 219 C. civ. précédemment cités traitant du
régime primaire, il est aussi question des articles 1426 et 1429 du méme code relatifs a la

gestion des biens propres du conjoint en difficulté et au régime de la communauté 1égale. Or,

3% Décret n°2004-1158 du 29 octobre 2004 portant réforme de la procédure en matiére familiale, JO 31 oct.
2004.
335 A. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », art. préc.
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le juge des tutelles n’est plus compétent dans le champ d’application de ces articles
contrairement au juge aux affaires familiales. Cette dualité de compétences est nuisible pour
la protection parce que les pouvoirs se retrouvent éclatés dans plusieurs mains. Et le fait que
«le juge des tutelles n’a pas une compétence générale en matiere de régimes
matrimoniaux »>° limite sa capacité d’action et sa possibilité de recherche de la meilleure
protection pour le majeur vulnérable.

Cependant, la question se pose de savoir a quel juge accorder de préférence la plénitude
des pouvoirs en matiere de protection et de régime matrimonial. Mme Batteur apporte un
¢lément de réponse lorsqu’elle se demande si un juge des tutelles saisi au titre de ’article 430
C. civ. d’une demande d’ouverture d’une mesure judiciaire « invitera automatiquement le
requerant a le saisir d’une demande d’habilitation ou d’autorisation judiciaire d’accomplir

. 337
certains actes

s’il estime que le régime matrimonial apportera une réponse suffisante aux
difficultés du conjoint. De ce point de vue, il semble difficile de définir le juge des tutelles
comme celui qui sera exclusivement compétent en la maticre, il pourrait trop facilement
tomber dans 1’exces de se cantonner a prononcer des mesures judiciaires qu’il connait mieux

et pour lesquelles il est seul saisi.

125. Insuffisance possible du régime matrimonial. Bien que limitant la protection a des
actes ponctuels ce qui préserve de maniére large I’autonomie de la personne dont les facultés
sont altérées, la décision de donner la protection des intéréts du couple au conjoint est parfois
délicate et source de critiques fondées expliquant le recours plus systématique a des mesures
judiciaires contraignantes. Méme si elle parait attrayante et simple a mettre en ceuvre, la
protection par le biais du conjoint et du régime matrimonial peut faire 1’objet de critiques

fondées sur certains points et méritant d’étre relevées.

2° Des failles et des critiques

126. Protection insuffisante : compétence du conjoint et champ d’action. Pour que le
principe de subsidiarité s’applique, la protection offerte par le conjoint doit étre suffisante et
conforme a I’intérét du majeur a protéger et du couple. Or, le caractére suffisant de la

protection peut étre évalué a deux niveaux : quant a la faculté du conjoint d’étre un bon

336 o L . . ,
A. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », art. préc

337 .. .. . . ,
A. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », art. préc
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protecteur tout au long de la période de représentation et quant au domaine d’application de la
protection. Or, le juge évalue la capacité du conjoint protecteur seulement au moment de se
prononcer, mais comme 1’a justement dit M. Delbano, « c¢’est souvent avec le temps que les
difficultés apparaissent »**. Le manque de contrdle des facultés du conjoint peut poser
probleme et la gestion des biens du couple peut s’en ressentir en aboutissant a des
comportements laxistes de la part du protecteur. Le juge des tutelles doit vérifier lorsqu’il est
saisi « son aptitude @ s occuper correctement des affaires du ménage »>°, mais pas forcément
au cours de I’exécution de la représentation. Or, la vérification de I’aptitude du conjoint a
gérer les intéréts de I’autre peut étre longue et fastidieuse, ce qui peut conduire le juge des
tutelles a la découverte de malveillances qui obligerait a une nouvelle saisine de ce juge afin

de mettre en ceuvre une mesure plus contraignante excluant I’intervention du conjoint.

127. Mise a [’écart du pan personnel. Le second obstacle concernant la protection par le
biais du régime matrimonial est qu’elle ne concerne principalement que les actes
patrimoniaux, délaissant beaucoup trop 1’aspect personnel de la protection. Par conséquent, le
régime matrimonial était nettement plus adapté a la protection des majeurs avant I’entrée en
vigueur de la loi du 5 mars 2007 qui impose aux acteurs de la protection une prise en compte
de la personne méme du majeur, plus seulement de son patrimoine. Or, le régime matrimonial
ne prend que tres (trop ?) peu en compte le volet personnel de la protection ; Mme Batteur
qualifiant méme les regles relatives aux régimes matrimoniaux de « droit des biens des
époux »* ce qui traduit la compléte mise a 1’écart des aspects personnels de la protection.
Ainsi, le régime matrimonial pourrait étre considéré comme un bon complément de certaines
mesures ou alors n’étre utilisé que lorsque les facultés de la personne ne sont que peu
atteintes. Quand bien méme le majeur, méme protégé, dispose d’une sphére de capacité
naturelle a laquelle il ne peut étre porté atteinte, la protection par le conjoint ne serait

certainement pas la plus sécuritaire, notamment en mati¢re intime et personnelle.

128. Risque d’incapacité de principe. La difficult¢ majeure réside dans I’absence
d’incapacité qu’entraine la mise en ceuvre des reégles du régime matrimonial a 1’égard du

conjoint qui ne peut plus s’exprimer. L’intention est louable concernant les majeurs les moins

338 F. Delbano, « Les difficultés d’application des principes de nécessité et de subsidiarité des régimes de
protection des majeurs », D. 1999, p 408.

3% F. Delbano, « Les difficultés d’application des principes de nécessité et de subsidiarité des régimes de
protection des majeurs », art. préc.

49 A. Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », art. préc.
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touchés puisqu’elle ne les prive pas de leur capacité, mais elle est plus problématique lorsque
le majeur affaibli conclut des actes non visés dans la mission de représentation. Ces actes ne
seront donc pas nuls de droit, contrairement a ceux qui seraient passés par un majeur a
I’encontre duquel serait ouverte une mesure judiciaire. L’acte conclu de manicre illicite par le
conjoint protégé peut faire 1’objet d’une action en nullité de la part de ’autre conjoint dans les
deux années qui suivent la connaissance de I’acte aux termes de 1’article 1427 C. civ. Or, en
matiere de protection judiciaire, il s’agit d’un délai quinquennal qui court depuis le jugement
d’ouverture de la mesure. Le délai plus long est bénéfique pour le majeur protégé en ce qu’il

lui offre une protection plus longue vis-a-vis d’actes qui pourraient lui porter préjudice.

129. Période suspecte et protection judiciaire. L’ouverture d’une mesure judiciaire de
protection présente un autre avantage non négligeable : 1’instauration d’une période suspecte
qui englobe les deux années antérieures au jugement d’ouverture. Les actes conclus par le
majeur, postérieurement protégé, au cours de cette période seront plus facilement remis en
cause, notamment par les mécanismes de réduction pour excés et de rescision pour 1ésion®*'.
L’existence de cette période, a 1’image de celle qui existe en matiere de procédures
collectives, a pour finalité¢ d’éviter que le majeur ne dilapide son patrimoine alors que la cause
qui a provoqué I’ouverture de la mesure existe éventuellement. Cela démontre une certaine
méfiance autour des actes que le majeur a effectués alors qu’il n’était pas encore protégé et
donc beaucoup plus vulnérable. Cette méfiance peut aussi « conduire les juges des tutelles a
opter plus facilement pour les régimes de protection »** dont le champ d’application est
largement plus global et plus complet. Ils devront toutefois éviter de tomber dans la solution
de facilité qui consisterait a ne pas suffisamment prendre en compte 1’état de la personne pour

individualiser au mieux la protection et préserver 1’autonomie de la personne.

! Sur ces notions, voir par exemple : J. Flour, J-L. Aubert, E. Savaux (sous la dir.), « Droit civil. Les
obligations. 1° L’acte juridique », 14°me éd., 2010, Sirey Université, p 222, n°241 et s.; P. Voirin et G.
Goubeaux (sous la dir.), « Droit civil. Personnes — Famille — Personnes protégées — Biens — Obligations —
Stiretés », Tome 1, 31°™ éd., 2007, p 449, n°984 et s. ; S. Piedeliévre, « Vente et action en rescision », note sous
Cass. civ. 3™, 20 mai 2009, n°08-13813, JCP N, 8 janv. 2010, n°1, p 30 ; Y. Dagorne-Labbé, « Vileté du prix et
rescision pour lésion, deux actions distinctes », note sous Cass. civ. 3°™, 18 juill. 2001, n°99-17496, LPA, 4 juin
2002, n°111, p 17; T. Fossier, « Une initiative particuliére : les actions en nullité, rescision ou réduction »,
Annales des loyers, 17 avr. 2003, n°4, p 641.

32 F. Delbano, « Les difficultés d’application des principes de nécessité et de subsidiarité des régimes de
protection des majeurs », art. préc.
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B. D’autres mesures envisageables avant la protection

Le régime matrimonial permet de protéger le patrimoine du couple sans priver le conjoint
affaibli de I’ensemble de ses droits. Néanmoins, ce type de protection est perfectible et il est
possible de lui préférer d’autres mesures. Le principe de subsidiarité, impliquant une
limitation justifiée et adaptée dans I’exercice des droits du majeur a protéger, peut se fonder
sur le droit commun de la représentation ou sur l’utilisation de mandats, qu’ils soient

classiques ou de protection future.

1° Le droit commun de la représentation : la gestion d’affaires

130. Conditions de la gestion d’affaires. L’application du droit commun de la
représentation®®’ passe essentiellement par la gestion d’affaires qui s’avére utile surtout pour

344 d’une

les actes matériels. Pour étre caractérisée, la gestion d’affaires implique I’immixtion
personne, le gérant d’affaires, dans la gestion et la défense des intéréts d’autrui. Il s’agit par
exemple d’un voisin qui fait faire des travaux urgents en 1’absence du propriétaire des lieux
ou encore d’un petit fils qui ouvre le courrier de sa grand-mere hospitalisée ou qui gere ses
comptes. En outre, cette immixtion doit répondre a certaines conditions afin d’étre licite et de
se voir appliquer les régles relatives a la gestion d’affaires. Elle doit tout d’abord étre utile
dans son intention, peu importe le résultat engendré. L’immixtion ne doit ensuite pas se faire
a I’encontre de la volonté de la personne du géré ; si celle-ci s’y oppose légitimement la
gestion d’affaires ne sera pas reconnue. La derniere condition est relative a I’élément moral de
I’immixtion dans les affaires d’autrui : elle doit étre faite avec 1’intention de rendre service.

La gestion d’affaires peut donc constituer un outil dans la protection d’une personne dont

les facultés seraient altérées et I’empécheraient de conclure un acte utile pour son intérét.

33 Par représentation, on entend « [’action consistant pour une personne investie d cet effet d’un pouvoir légal,
Judiciaire ou conventionnel, d’accomplir au nom et pour le compte d’une autre — incapable ou empéchée — un
acte juridique dont les effets se produisent directement sur la téte du représenté » (G. Cornu, Association Henri-
Capitant, « Vocabulaire juridique », 8™ &d., 2008, PUF, p 809).

Pour un exam approfondi de la représentation, voir : T. Fossier, « La représentation 1égale des incapables, une
théorie a construire », Dr. Fam., 1% mai 2005, n°5,p 6 ; I. Massip, « Les incapacités », Defrénois, 2003, n°536,
p 429 ; B. Teyssié, « Droit civil. Les personnes », LexisNexis, 119" éd., 2010, n°761 s., p 361 s.; T. Fossier
(sous la dir.), « Curatelle. Tutelle. Accompagnements. Protection des mineurs et des majeurs vulnérables »,
Litec, coll. Litec professionnels, 2009, n°400 s., p 170 et s.

3 L’immixtion doit s’entendre, selon le Professeur Goubeaux, par 'intervention d’une personne qui « 7’en
avait re¢u ni la mission ni le pouvoir », voir G. Goubeaux et P. Voirin, « Droit civil : Tome 1 : Introduction au
droit, personnes-famille, personnes protégées, biens-obligations, siiretés », 33°™ éd., LGDJ, 2011, n°1028.
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Mais, le géré, quand bien méme il serait handicapé mental, a I’obligation de rembourser les
frais engagés par le gérant d’affaires et éventuellement de 1I’indemniser si ce dernier a subi un
préjudice du fait de la gestion d’affaires. A I’inverse, le gérant d’affaires, une fois qu’il a
entamé la procédure doit aller au bout et ne pas renoncer en cours d’exécution. De plus, en
s’engageant dans les affaires d’autrui, le législateur impose au gérant « d’apporter a la
gestion de l’affaire tous les soins d’un bon pére de famille » aux termes de 1’article 1374 C.

civ.

131. Application de la gestion d’affaires au majeur protégé. En matieére de protection des
majeurs, la gestion d’affaires est mentionnée dans les dispositions de I’article 436 C. civ'®.
relatif a la sauvegarde de justice. L’alinéa 2 de cet article prévoit expressément que si aucun
mandat n’est donné pour la sauvegarde de justice, les regles relatives a la gestion d’affaires
peuvent trouver a s’appliquer. Bien que ceci constitue un moyen de protection subsidiaire, il
demeure intéressant pour pallier I’attentisme de la personne. Elle devient ainsi un second
rempart permettant « de protéger le majeur sous sauvegarde de justice contre son
inaction »**®. L’analyse de la jurisprudence démontre qu’il est des affaires dans lesquelles « i/
ne pouvait y avoir davantage de gestion d’affaires »**'. C’est par exemple le cas du paiement
des honoraires d’un avocat par une mere qui était désignée mandataire pour la sauvegarde de
justice de son fils handicapé suite 4 un accident de la route®*®.

Mais la gestion d’affaires doit conserver un effet restreint et ne pas sortir de son strict
champ d’application qui permettrait d’outrepasser les régles des mesures de protection. Il
s’agit une nouvelle fois d’une marque du principe de subsidiarité. La gestion d’affaires ne
pourra s’appliquer a I’encontre des régles découlant des mesures judiciaires, ce qui signifie,
selon M. Plazy, qu’ « elle ne doit pas permettre la validation d’actes qui ne respecteraient
pas les régles de la représentation ou de l’assistance »** . Utilisée en tant que complément, la

gestion d’affaires présente un intérét certain quant a la protection du majeur en difficulté mais

elle doit étre strictement encadrée afin de ne pas brouiller I’éventuelle mesure en place. Elle

345 Cet article énonce en effet : « Le mandat par lequel la personne protégée a chargé une autre personne de
l'administration de ses biens continue a produire ses effets pendant la sauvegarde de justice a moins qu'il ne soit
révoqué ou suspendu par le juge des tutelles, le mandataire étant entendu ou appelé.

En l'absence de mandat, les régles de la gestion d'affaires sont applicables ».

346 .M. Plazy, « La curatelle et la gestion d’affaires », JCP N, n°51-52, 19 déc. 2003, p 1891.

37, Fossier, « Nullité d’un acte de disposition en I’absence de mandat spécial », note sous Cass. civ. lére, 6 déc.
2005, n°03-19188, Dr. Fam., n°5, mai 2006, comm. 115.

38 Voir en ce sens : T. Fossier, « Nullité¢ d’un acte de disposition en I’absence de mandat spécial », art. préc.

39 J-M. Plazy, « La curatelle et la gestion d’affaires », art. préc.
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peut par exemple trouver toute son utilité¢ dans la réalisation d’actes courants et urgents que la
personne sous tutelle ne peut faire seule et particulierement si le tuteur n’est pas tres réactif ou

indisponible au moment de 1’acte.

2° L’utilisation de mandats de droit commun

132. Insuffisances possibles du mandat de droit commun. L utilisation des mandats®>°

peut
constituer un moyen intéressant pour engager une protection a 1’égard d’un majeur dont les
facultés seraient altérées et dont la situation ne nécessite pas obligatoirement une privation de
la capacité juridique. Le mandat permet au mandataire de représenter le mandant relativement
aux actes qui sont visés dans le contrat de mandat. La représentation découlant de la
conclusion d’un mandat n’est donc jamais totale, elle ne vise que des actes particuliers et
limitativement énumérés dans le contrat. Son domaine de protection est nécessairement plus
restreint qu’une mesure judiciaire, ¢’est pourquoi le recours au mandat doit étre privilégié¢ des
lors qu’il suffit a pourvoir aux intéréts du majeur. L’objectif de préservation de 1’autonomie
du majeur et de subsidiarité dans la mise en place des mesures préconise cette solution et cette
hiérarchie ; celle qui affirme, comme le rappelle Mme Rebourg, « que les mesures les moins
contraignantes doivent primer sur les plus lourdes »*°".

Bien que le mandat soit I’émanation de la volonté de la personne, il ne peut s’imposer dans
n’importe quelle situation et doit parfois céder le pas a une mesure de protection plus
contraignante mais nécessitée par le degré d’altération des facultés du majeur. Ce probléme de
classification des mesures vaut aussi pour le nouveau mandat de protection future issu de la
loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des majeurs et qui fera I’objet d’une étude

plus détaillée dans une autre partie de ce travail*>>

. Que le mandat soit un mandat classique ou
un mandat de protection future, il doit céder le pas devant une mesure de protection judiciaire

bien qu’il existe une divergence en fonction du type de mandat. Le droit commun du mandat

3% Selon le vocabulaire juridique de 1’Association Henri-Capitant, le mandat est un « acte par lequel une
personne donne a une autre le pouvoir de faire quelque chose pour elle et en son nom », G. Cornu, Association
Henri-Capitant, « Vocabulaire juridique », PUF, 2008, p 571.

Pour de plus amples renseignements sur le mandat, voir par exemple : M-A. Le Page Jasim, « Le mandat et ses
formes modernes », thése soutenue en 1992, Rennes 1 ; J-P. Remery, « Délégation de pouvoirs et mandat », JCP
G, 1999, 1, 113 ; D. Mouralis, « Qualification de mandat d’intérét commun et révocation 1égitime du mandat »,
JCP G, 22 nov. 2006, n°47, p 2171 ; J-L. Respaud, « Qu’est-ce qu’un mandat d’intérét commun ? », note sous
Cass. com. 20 févr. 2007, n°05-18444, JCP E, 15 mai 2008, n°20, p 26.

31 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des
majeurs »,art. préc.

32 Cf. infra. n*227 s.
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prévoit a ce sujet que la seule tutelle est susceptible de mettre fin au mandat’>

, tandis que le
mandat de protection future prend automatiquement fin — « sauf décision contraire du juge
qui ouvre la mesure » — des lors que le mandataire est placé sous une mesure de curatelle ou
de tutelle’™. L’examen des causes d’extinction des mandats démontre 1’impossibilité de les
cumuler avec d’autres mesures judiciaires. Ainsi, « par exception, le juge peut maintenir les

355

deux régimes » " , il dispose d’un pouvoir souverain en la mati¢re, mais il n’a, a I’heure

\

actuelle, pas eu l’occasion de se prononcer a ce sujet et s’est content¢ d’appliquer la

subsidiarité du mandat de protection future par rapport a la mesure judiciaire®™.

133. Questionnements autour du mandat de protection future. Quand bien méme le mandat
de protection future « apparait comme un instrument essentiel pour [’application du principe
de subsidiarité »*’, il n’en demeure pas moins qu’il est incompatible avec les mesures plus
contraignantes que sont la tutelle et la curatelle comme cela est rappelé par la
jurisprudence®®. Il est un exemple frappant, récent et avec des retombées médiatiques trés
importantes qui illustre la mise en application d’un mandat de protection future et d’une
mesure judiciaire : il s’agit de I’affaire « Bettencourt ». Cette affaire démontre clairement que,
méme si le juge doit au maximum favoriser la protection contractuelle, elle peut s’avérer
insuffisante et donc mise a I’écart au profit d’une curatelle. Dans ce cas compliqué, le tribunal

3% afin de lui demander un

d’instance de Courbevoie s’est tourné vers la Cour de cassation
avis sur deux points dont un nous intéresse plus particulicrement. Il est trés bien résumé par

M Hauser qui se demande : « s’il y a conclusion d’un mandat de protection future au cours de

333 Lrarticle 2003 C. civ. précise que: « Le mandat finit: [...] par la mort, la tutelle des majeurs ou la
déconfiture, soit du mandant, soit du mandataire ».

33% Ces causes d’extinction sont prévues a Iarticle 483 2° C. civ. : « Le mandat mis a exécution prend fin par :

2° Le déces de la personne protégée ou son placement en curatelle ou en tutelle, sauf décision contraire du juge
qui ouvre la mesure ».

33 D. Noguéro, « Pollution du mandat de protection future pour le choix de I’organe protecteur », D. 2011, p
1204.

3% Cass. Civ. 1%, 12 janv. 2011, Bull. civ. I, n°11, pourvoi n°09-16519.

37 M. Rebourg, « Les principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique des
majeurs », art. préc.

38 Voir par exemple, Cass. civ. 19, 12 janv. 2011, n°09-16519, dans lequel la Cour de cassation rejette un
pourvoi en se fondant sur I’article 483 2° C. civ. précisant que le mandat prend fin dés lors qu’une mesure de
curatelle est ouverte. Cette hypothese vaut aussi pour les mandats classiques, voir en ce sens CA Montpellier,
2°" ch. A, 26 juin 2007, JurisData n°2007-342052, note de F. Arbellot, « Application stricte du droit commun
du mandat a la personne majeure en tutelle », JCP N n°13, 28 mars 2008, 1160. Dans cette espéce, une dame
avait donné une procuration a un de ses fils quelques années avant d’étre placée sous tutelle, le tuteur désigné
étant un autre de ses fils. Or, en se prévalant de la procuration qui lui avait été donnée, le premier fils avait
effectué un retrait bancaire contesté en ce qu’il a été fait alors que la tutelle était déja ouverte. La cour d’appel a
qualifié la procuration de caduque au sens de 1’article 2003 C. civ.

339 Avis Cass., 20 juin 2011, n°11-00007.
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la procédure d’instruction, le juge des tutelles peut-il écarter [’application du principe de
subsidiarité alors que la personne a protéger présentait des signes justifiant une mesure
Jjudiciaire »*®. En I’occurrence, la rédaction tardive du mandat de protection future s’explique
par le souhait d’éviter I’ouverture de la mesure de curatelle en faisant valoir 1’existence d’un
tel mandat nécessairement plus respectueux de 1’autonomie du majeur a protéger. Toutefois,

ce montage est « un échec programmé »°°'

selon les termes de M. Hauser, le mandat de
protection future devant étre conclu avant que les causes de I’ouverture de la mesure
n’existent.

La création de cet outil qu’est le mandat de protection future oblige le juge des tutelles a
rechercher s’il en existe un, rédigé par le majeur avant que ses facultés n’aient été altérées. Le
probléme qui peut alors se poser est celui de 1’absence de publicité de ce mandat prévue par la
loi, les recherches peuvent s’en trouver plus difficiles et fastidieuses alors que la volonté
premicre était le désengorgement des juges des tutelles. Si certains auteurs, comme Mme

Batteur’®, s’étonnent de la priorité accordée au MPF dans la protection, elle semble pourtant

logique et in¢luctable quant au respect et a la garantie de I’autonomie des majeurs a protéger.

Section 2 : Une protection non figée, les recours contre les décisions du juge
des tutelles

134. Possibilité de demander un nouvel examen. Si la protection des majeurs dont les
facultés sont altérées doit nécessairement étre la plus adéquate et toujours justifiée afin de
préserver les ilots d’autonomie dont bénéficie la personne, le juge des tutelles ne parvient pas
toujours a adapter au mieux la mesure. C’est pourquoi sa décision n’est pas définitive et le
majeur protégé ou son entourage ont la possibilit¢ de demander a ce qu’une nouvelle
évaluation soit effectuée. L’esprit de la loi de 2007 privilégie 1’autonomie en individualisant
la protection et les mesures qu’elles soient sociales ou judiciaires. Mais il ne s’agit pas de la

seule avancée en la matiére puisque le législateur a souhaité ne pas enfermer les majeurs et

369 3. Hauser, « La protection d’un majeur est-elle disponible ou d’ordre public ? La subsidiarité, le temps et le
mandat tardif », note sous Cass. 20 juin 2011, n°11-00007, RTD Civ. 2011, p 512.

361 J. Hauser, « La protection d’un majeur est-elle disponible ou d’ordre public ? La subsidiarité, le temps et le
mandat tardif », art. préc.

362 A Batteur, « Les conditions d’ouverture des régimes de protection des majeurs », Droit et patrimoine, 2009,
n°180.
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leur entourage dans la seule décision du juge des tutelles. La volonté clairement affichée était
celle «de favoriser un tel recours qui va dans le sens du maintien de la capacite de
’intéressé, en somme d’augmenter ses chances de ne pas subir de mesure de protection »*.
Ouvrir une voie de recours efficace et efficiente contre les décisions et les autorisations des
juges des tutelles constitue un moyen pour le majeur de contester et de s’exprimer quand bien
méme il aurait fait I’objet d’une mesure. La faculté¢ de contester une décision du juge des
tutelles démontre une nouvelle fois la vision nouvelle de la protection des majeurs et la prise

en compte de la personne dans sa globalité.

135. Nouveautés quant a la juridiction compétente. Pendant de longues années, ce recours

364
9

se faisait devant le tribunal de grande instance, mais une loi du 12 mai 200 a modifié la

juridiction compétente. Désormais, et comme cela a ¢été préconis€¢ par la commission

Guinchard®®

, tout recours contre une décision du juge des tutelles est traitée par la Cour
d’appel, notamment par un magistrat spécialisé¢, le délégué a la protection des majeurs,
comme le prévoit Iarticle L312-6-1 COJ*®. Cette modification est logique car un recours
contre une décision rendue en premiere instance prend la forme d’un appel devant étre tranché
par une juridiction du second degré. Le délai pour exercer ce recours en appel est de quinze

7

jours’®” a compter de la notification de la décision ou de la date du jugement pour les

personnes auxquelles il n’est pas notifi¢*®®.

La législation nouvelle institue donc un magistrat spécialisé¢ dans le traitement des recours
a I’encontre des décisions ou ordonnances émanant du juge des tutelles. Le fait de recourir a
un juge spécifique est a priori un gage de sécurité pour le requérant et il convient de souligner
que la distinction est maintenant claire entre la protection des mineurs et celle des majeurs,
chacune étant 1’affaire d’un magistrat particulier de la Cour d’appel. Malheureusement, le

droit des incapacités est un droit de plus en plus spécifique, un droit qui a tendance a accroitre

363 V. Norguin, « Formes du recours exercé contre le jugement d’ouverture de la tutelle : une lettre simple
suffit ! », note sous Cass. civ. 17, 2 avr. 2008, n°07-11657, D. 2008, n°20, p 1378.

364 Loi n°2009-526 du 12 mai 2009 de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures.
365 Cette commission sur la répartition des contentieux, présidée par S. Guinchard, fut créée par R. Dati le 18
janvier 2008 et a rendu son rapport le 30 juin 2008 qui contient 65 propositions dont celle qui préconise que la
Cour d’appel soit compétente a la place du tribunal de grande instance (point 28), voir S. Guinchard,
« L’ambition raisonnée d’une justice apaisée », D. 2008, p 1748.

366 Cet article précise que : « Un magistrat, qui prend le nom de délégué a la protection des majeurs, est désigné
au sein de chaque cour d'appel par le premier président.

Ce magistrat préside la formation de jugement qui statue en matiére de protection juridique des majeurs sur les
appels des décisions rendues par le juge des tutelles et le conseil de famille, ou y exerce les fonctions de
rapporteur ».

367 L alinéa 3 de article 1239 C. proc. civ. le précise explicitement : « Le délai d'appel est de quinze jours ».

368 Ces points de départ sont prévus a article 1241 C. proc. civ.
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la différence entre les personnes. Cependant, I’intérét du majeur a protéger est en permanence
mis en avant et est particulicrement garanti par le biais des trois principes directeurs qui ont
été réaffirmés en 2007 et qui s’imposent au juge des tutelles et aux autres acteurs de la

protection.

136. Adaptation des modalités. La consécration de ces principes, comme nous 1’avons
étudiée précédemment, conduit a ne priver les majeurs en difficulté de leur capacité juridique
et de leur autonomie que de manicre subsidiaire et seulement lorsque cela s’aveére nécessaire.
Il a donc fallu adapter les modalités de fonctionnement des voies de recours et surtout les
uniformiser sachant que « les recours en matiere de régime de protection n’ont cessé de se
compliquer au cours de ces derniéres années »*®. Le Code de procédure civile a subi
plusieurs modifications afin que les modalités de recours soient plus lisibles et plus simples
d’acces. Mais les principales évolutions ont concerné la liste, ¢largie, des requérants
potentiels sous I’impulsion de la jurisprudence et des difficultés qu’elle a permis de soulever,
mais aussi par le biais de différents décrets trés importants en date du 5 décembre 2008°"° et
du 23 décembre 2009°"". La finalité recherchée est de faire du recours a I’encontre des
décisions du juge des tutelles un véritable outil pour le majeur protégé dans la conservation de
son autonomie et dans le respect de ses droits et libertés (§1) sachant que le cercle des

requérants a été modifi¢ dans un souci de simplification mais que des problémes demeurent

(§2).

§1) Les modalités des recours contre les décisions des juges des tutelles

L’expression « décision du juge des tutelles » est communément employée et regroupe en
réalité plusieurs types d’actes contre lesquels il est possible d’engager un recours. Ce dernier,

qui doit désormais étre présenté devant la Cour d’appel (délégué a la protection des majeurs)

369 J-M. Plazy, « Panorama d’actualité relative aux majeurs protégés. Janvier 2008 — juillet 2009 », D. 2009, p
2183.

370 Décret n°2008-1276 du 5 déc. 2008 relatif a la protection juridique des mineurs et des majeurs et modifiant le
code de procédure civile et pris pour 1’application de la loi n°2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la
protection des majeurs.

1 Décret n°2009-1628 du 23 déc. 2009 relatif a l'appel contre les décisions du juge des tutelles et les
délibérations du conseil de famille et modifiant diverses dispositions concernant la protection juridique des
mineurs et des majeurs.
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2 et Darticle 1239

constitue donc un véritable appel comme le rappellent M. Noguéro®’
CPC*”; il s’agit de la fin d’une « exception notable »*'* qui faisait traiter des « appels » par
le tribunal de grande instance. Le processus de recours a du faire 1’objet de quelques
précisions touchant les différentes étapes de sa mise en ceuvre. Tout recours contre une
décision du juge des tutelles fait I’objet d’une audience devant la Cour d’appel, tandis que lors
du déroul¢ de cette audience, la sécurité du majeur protégé sera garantie par I’intervention de
divers acteurs. Or, I’ensemble de la procédure de recours a été soumise a un processus de
simplification et une tentative d’harmonisation salutaire. Cette ¢étape permet de privilégier
I’intérét du majeur protégé et son autonomie. Ainsi, 1’étude des conditions antérieures a
I’audience et du role de chacun pendant celle-ci demeure un passage obligé pour comprendre
en quoi cette procédure se veut protectrice du majeur et de son entourage. Le respect des

régles procédurales encadrant la saisine de la cour d’appel est une garantie pour le majeur

protégé.

A. Avant ’audience devant la Cour d’appel

Tout recours contre une décision du juge des tutelles fait I’objet d’'un examen par un
magistrat spécialis¢ de la cour d’appel au cours d’une audience. Toutefois, avant le
déclenchement de cette ¢étape de la procédure, certaines précisions doivent étre apportées,
principalement en ce qui concerne les décisions du juge des tutelles susceptibles de faire
I’objet d’un appel et la forme que ce recours doit revétir pour étre valablement examing par la
suite. Il découle en effet des analyses que la forme du recours différe en fonction du type de
décision qui est I’objet de I’appel. L importance de cette démarche semble a priori dérisoire,
mais I’étude approfondie des formes que peut prendre I’appel démontrera la volonté du
législateur de favoriser I’exercice de cette voie de recours et de ne pas automatiquement se
plier a la mesure initialement prononcée si la personne estime qu’elle n’est pas la plus

appropriée. Nous allons étudier en quoi les modifications procédurales engagées récemment

372 D. Noguéro, J-J. Lemouland, J-M. Plazy, « Majeurs protégs. Juillet 2009 — juillet 2010 », D. 2010, n°32, p
2115.

3 Les dispositions de cet article 1239 C. civ. utilisent explicitement le terme « appel » et non « recours » :
« Sauf disposition contraire, les décisions du juge des tutelles et les délibérations du conseil de famille sont
susceptibles d'appel ».

3747, Hauser, « Formes des recours dans le contentieux de la tutelle : requéte ou lettre », note sous Cass. civ.
2 avr. 2008, n°07-11657, RTD Civ. 2008, p 454.

ére
17,
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sont envisagées dans un but de protection des intéréts du majeur. En effet, la simplification du
recours est caractérisée par les diverses formes que peut prendre 1’appel dont I’exercice sera

facilité.

1° Les décisions susceptibles de faire 1’objet d’un recours

137. Principe : la majorité des décisions. Le juge des tutelles dispose légalement de
plusieurs missions et pour les mener a bien il est nécessairement amené a prendre des
décisions. Or, ce terme est entendu de maniére générique dans ce domaine particulier : outre
de véritables décisions, le juge des tutelles délivre des autorisations en faveur du tuteur quant
a la réalisation d’actes en principe prohibés. L’article 1239 CPC vise explicitement « les
décisions du juge des tutelles et les deéliberations du conseil de famille ». 11 semble donc que
I’ensemble des décisions émanant du juge des tutelles puisse valablement faire I’objet d’un
appel.

Le vocable « décisions du juge des tutelles » couvre en réalit¢ plusieurs types de
décisions : il s’agit de celles qui concernent I’ouverture, la modification ou la levée de la
mesure de protection, mais aussi les ordonnances autorisant ou refusant au tuteur la possibilité
de réaliser certains actes en principe interdits. Pour les actes les plus graves, le tuteur peut en
effet avoir besoin d’une autorisation du juge des tutelles, qui se veut protectrice des intéréts
du majeur en évitant que le tuteur ne dispose d’une trop grande marge de manceuvre. La
représentation d’une personne peut s’avérer dangereuse lorsque 1’on n’est pas véritablement
stir des intentions du tuteur, c’est pourquoi, comme le souligne Mme Pierre-Maurice, « la loi
restreint [’efficacité du représentant du majeur protégé en exigeant une autorisation
préalable du juge des tutelles »*". Par le biais de cette autorisation prenant la forme d’une
ordonnance, le juge des tutelles exerce sa fonction de garant de 1’intérét du majeur.

Il convient de préciser que les décisions du juge des tutelles visant a instituer une mesure
d’accompagnement judiciaire suite a 1’échec d’un accompagnement social personnalisé
peuvent elles aussi faire 1’objet d’un appel devant la Cour d’appel comme le prévoit 1’article
1262-7 alinéa 2 CPC*’°. Ce texte exonére la personne de la présence obligatoire d’un avocat

ce qui peut constituer une source d’économies non négligeables. Or, ces économies sont

375§, Pierre-Maurice, « Nature d’une décision d’autorisation du juge des tutelles et voie de recours
subséquente », D. 2008, n°17, p 1188.

376 1 ’alinéa 2 de Darticle 1262-7 CPC précise : « L'appel est formé, instruit et jugé selon la procédure sans
représentation obligatoire ».
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salutaires dans le cadre des mesures d’accompagnement qui ont pour finalité la gestion des
prestations sociales et qui sont ouvertes aux personnes en difficulté financiére. Ainsi, les
mesures judiciaires de protection ne sont plus les seules susceptibles de recours, celui-ci étant
possible a I’encontre de la MAJ apparue en 2007 suite a la loi du 5 mars portant réforme de la

protection des majeurs.

138. Quelques exceptions. Malgré ce que laissent transparaitre les dispositions légales,
notamment 1’article 1239 C. proc. civ., il existe des exceptions quant au champ des décisions
du juge des tutelles susceptibles de faire 1’objet d’un recours devant la Cour d’appel. Ces
exceptions sont au nombre de trois et concernent :

- les mesures d’administration judiciaire parmi lesquelles les plus fréquentes sont
la demande d’acces a des pieces ou au dossier, ou encore la volonté du juge des
tutelles de ne pas auditionner le majeur si son état ne le lui permet pas ;

- toute décision tendant & refuser I’ouverture d’une mesure de protection, cette
exception doit pourtant étre nuancée puisque le requérant initial conserve la
possibilité de faire appel de cette décision ;

- la derniére catégorie de décisions du juge des tutelles ne pouvant faire 1’objet de
recours devant la cour d’appel est I’ordonnance d’ouverture d’une sauvegarde de
justice. Cette mesure, lorsqu’elle n’est pas accompagnée de la désignation d’un
mandataire spécial, n’est pas attentatoire aux droits du majeur protégé. Cela justifie
qu’il n’est pas indispensable d’ouvrir une voie de recours quand est décidée une
sauvegarde de justice. L’exercice par un mandataire est restrictif relativement a
I’autonomie du majeur, c’est pourquoi il s’agit de I’'unique hypothese dans laquelle
une mesure de sauvegarde de justice peut faire I’objet d’un recours devant la Cour
d’appel. La Cour de cassation a rappelé cette absence de recours possible contre
une ordonnance de sauvegarde de justice : « le placement sous sauvegarde de
Justice n'étant susceptible d'aucun recours et ayant une fonction de protection du
majeur concerné, il est exécutoire de plein droit»’’’. La finalité protectrice
justifierait la fermeture de 1’acce€s aux recours contre une telle ordonnance quand
bien méme la jurisprudence autorisait un recours dans les hypotheéses de

sauvegarde de justice faisant suite a4 une déclaration médicale’”®. Cette position

*77 Cass. civ. 19, 29 juin 2011, n°10-18960.
378 Voir en ce sens, Cass. civ. 15, 2 déc. 1992, Bull. civ. I, n°295.
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rend la situation actuelle d’autant plus curieuse puisque les mesures de protection

doivent faire suite a la rédaction d’un certificat médical circonstancié.

139. Rares exceptions. La voie de recours contre les décisions des juges des tutelles est
ouverte a I’encontre d’une grande majorité de décisions des lors qu’elles influent sur les droits
du majeur protégé. L’appel constituerait un second moyen de vérification de la garantie des
intéréts de la personne a protéger ou protégée. Il sera donc utile et judicieux seulement
lorsque la capacité du majeur est restreinte, c’est pourquoi il existe des exceptions,
notamment la décision qui touche a I’ouverture d’une sauvegarde de justice sans qu’elle soit
effectuée par un mandataire spécial. Dans cette hypothese, les pouvoirs donnés au mandataire
sont restrictifs pour I’autonomie et I’indépendance du majeur. C’est en ce sens qu’il a fallu
organiser un recours contre ce genre de décision. Mais les décisions ne sont pas toutes traitées

de la méme manicere et les recours varient dans leur forme en fonction de la décision attaquée.

2° La forme du recours en appel

140. Catégorisation des décisions. L’ensemble des décisions du juge des tutelles pouvant
donner lieu a une procédure d’appel devant la Cour d’appel peut étre divisé en deux grandes
catégories, a savoir les décisions relatives a I’ouverture d’une mesure ou le refus de mainlevée
et les décisions relatives a I’organisation et aux modalités de la mesure. Cette distinction a
longtemps été la source d’une différence de forme quant a I’appel avant une harmonisation

par le biais d’un décret du 23 décembre 2009°7°.

141. Regles en vigueur antérieurement a ce décret. Sous I’empire de la législation
ancienne, la distinction entre les deux sortes de décisions du juge des tutelles prenait toute son
importance et influait fortement sur la forme du recours a adresser au tribunal de grande
instance, alors compétent pour connaitre des appels contre les décisions du juge des tutelles.
Concernant les décisions portant sur I’organisation de la tutelle, le recours ne pouvait se faire

que par le biais d’une requéte comme le prévoyait I’article 1216 CPC ancien®®. Cette

37 Décret n°2009-1628 du 23 déc. 2009 relatif a l'appel contre les décisions du juge des tutelles et les
délibérations du conseil de famille et modifiant diverses dispositions concernant la protection juridique des
mineurs et des majeurs.

380 [ *alinéa premier de cet article précisait en effet que « Le recours est formé par une requéte signée par un
avocat et remise, ou adressée par lettre recommandée, au greffe du tribunal d'instance ».
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obligation légale constitue une formalité essentielle dans la mise en ceuvre de I’appel, sachant
que cette requéte nécessite la signature d’un avocat ce qui alourdit encore la procédure. Cette
formalit¢ supplémentaire est peu judicieuse car ce type de décisions ne touche pas
directement a la capacité¢ du majeur protégé ; elles ne touchent en effet que les modalités de
fonctionnement de la mesure.

A TDinverse, les recours effectués contre les décisions du juge des tutelles relatives a
I’ouverture d’une mesure de tutelle ou du refus de mainlevée peuvent prendre deux formes
différentes. Le recours peut tout d’abord se faire par le biais d’une requéte telle qu’elle est
prévue pour les décisions précédentes au sens de 1’article 1216 CPC ancien. Mais dans un
souci de simplification de I’accés au recours, une autre voie était permise : celle de la « lettre
sommairement motivée et signée » découlant de I’article 1256 CPC ancien®®'. L’alternative
offerte aux majeurs protégés dans cette hypothése d’ouverture de tutelle ou de refus de
mainlevée permettait un allégement de la procédure et un acces plus simple au juge compétent
pour la contestation. Il s’agissait d’un point bénéfique pour la personne protégée puisque la
décision du juge des tutelles, qui était défavorable pour son autonomie, était susceptible d’étre

attaquée plus facilement que les autres.

142. Confirmations jurisprudentielles. Cette distinction est clairement reprise par la
jurisprudence et elle fut toujours respectée. Dans une affaire ayant donné lieu a un arrét de la
Cour de cassation en date du 25 mai 2004, une gérante de tutelle avait été¢ écartée de sa
fonction mais émit une contestation consignée dans une lettre recommandée. Ce recours fut
dans un premier temps déclaré irrecevable par le tribunal en ce sens qu’il s’agissait d’une
décision relevant de la simple organisation de la tutelle et que le recours ne pouvait que
prendre la forme d’une requéte. La mise a 1’écart de la gérante n’influe aucunement sur la
capacité du majeur protégé ce qui justifie que la requéte soit le seul moyen susceptible
d’instaurer un recours devant le tribunal, « c’est [’article 1216 CPC qui s appliquait » comme

’a avancé M. Hauser dans sa note relative a cet arrét’>2.

381 ] était prévu dans cet article les deux possibilités de recours contre les décisions des juges des tutelles : « Le
recours contre la décision qui ouvre la tutelle ou refuse d'en donner mainlevée est formé, soit conformément aux
dispositions de l'article 1216, soit par lettre sommairement motivée et signée par l'une des personnes ayant
qualité pour agir en vertu de l'article 493 du code civil [...] ».

827, Hauser, « Les formes de recours contre les décisions du juge des tutelles », note sous Cass. civ. lére, 25 mai
2004, RTD Civ. 2004, p 486.
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Nous retrouvons aussi un exemple de I’application de cette distinction de fagon plus
récente dans un arrét de la Cour de cassation rendu le 2 avril 2008°%. Les faits ne sont pas les
mémes que précédemment : un majeur est placé sous tutelle et le tuteur désigné était une
association tutélaire. Un recours a été¢ formé par lettre simple destinée au greffe du tribunal
d’instance afin de contester I’ouverture d’une telle mesure. Or, le tribunal rejette ce recours
sur le fondement de I’article 1216 CPC qui impose une requéte pour contester les décisions
relatives a 1’organisation de la tutelle. La Cour de cassation estime a juste titre que le
jugement du tribunal constituait « une erreur manifeste »*** et que le fondement justifiant le
rejet de ce recours était en réalité¢ I’article 1256 CPC permettant un recours sous forme de
lettre ou de requéte relativement aux décisions d’ouverture de la mesure ou de refus de

mainlevée, « parce que la décision est grave » d’aprés les termes employés par M. Hauser*”.

143. Apports du décret du 23 décembre 2009. Concernant la forme des recours contre les
décisions des juges des tutelles, il existait un corpus de regles. Mais elles n’étaient pas
forcément évidentes a appliquer et manquaient de lisibilité. C’est pourquoi le décret du 23
décembre 2009 relatif a I'appel contre les décisions du juge des tutelles et les délibérations du
conseil de famille et modifiant diverses dispositions concernant la protection juridique des
mineurs et des majeurs était attendu pour simplifier la forme des recours contre les décisions
du juge des tutelles. Désormais, il n’existe plus qu’une forme de recours prévue a I’article
1242 CPC, c’est-a-dire une « déclaration faite ou adressée par lettre recommandée avec
demande d’avis de réception ». Cette nouvelle réglementation n’est toutefois applicable que
pour les recours déposés apres le 1% janvier 2010, date a laquelle le décret précédemment cité
entre en vigueur. Avant I’entrée en vigueur de ce décret, I’exigence d’une lettre recommandée
avec accus¢ de réception n’était que facultative mais est devenue ensuite obligatoire en ce
qu’elle permet une preuve certaine quant a la date du document.

La simplification et I’uniformisation de I’appel a ’encontre d’une décision du juge des
tutelles est salutaire, il n’existe plus qu’une seule forme de recours : la lettre recommandée
avec accusé¢ de réception. Cet effort de simplification permet aux majeurs protégés ou a
protéger de saisir plus facilement la juridiction d’appel pour contester les décisions

susceptibles d’€tre attentatoires a leur capacité et parfois ouvertes ou gérées de manicre

383 Cass. civ. 1%, 2 avr. 2008, n°07-11657.

384 « La forme des recours contre les décisions des juges des tutelles », Gaz. Pal., 18 nov. 2008, n°323, p 28.
3857, Hauser, « Formes des recours dans le contentieux de la tutelle : requéte ou lettre », note sous Cass. civ. lére,
2 avr. 2008, n°07-11657, RTD Civ. 2008, p 454.
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injustifiée. Une fois ce recours remis a la Cour d’appel, il est examiné par le magistrat
spécialisé avant que ne soit ouverte une audience au cours de laquelle la décision initiale du
juge des tutelles sera controlée. Ces nouveautés s’inscrivent dans une démarche plus vaste de
simplification qui touche de nombreux domaines du droit tels que I’inscription du nom du
partenaire de PACS sur le certificat de déceés, I’augmentation des pouvoirs du juge aux
affaires familiales, la souplesse des régles lors du partage du patrimoine suite a un divorce, la
simplification de la déclaration de déces survenus dans les établissements sanitaires et
médico-sociaux accueillant des personnes agées ou encore de la délivrance du permis de

chasse et des autorisations de chasse accompagnée.

B. Lors de 1’audience

L’appel, dont la forme varie en fonction du type de la décision contestée, est examiné par
le magistrat délégué¢ a la protection des majeurs. Outre ce magistrat spécialisé, d’autres
acteurs interviennent dans la procédure pour controler si les droits du majeur protégé sont
garantis et pour éventuellement agir dans l’urgence si la situation de la personne le
commande. Quel que soit I’organe qui est sollicité, chacun a un champ d’application

déterminé et encadré visant a garantir au mieux I’intérét du majeur protégeé.

1° Le rdle du juge délégué a la protection des majeurs

144. Recours obligatoire a des auditions. Comme cela a déja été expliqué, la compétence
en maticre de recours contre les décisions du juge des tutelles a été transférée récemment vers
la Cour d’appel ou est désigné un magistrat spécialisé : le délégué a la protection des

386

majeurs” . Nous verrons que, s’il constitue le maillon central de la procédure, il n’est pas le

seul intervenant et que son action demeure contrdlée dans I’intérét du majeur protégé.

3% | ’intervention de ce magistrat nouveau est prévue a Iarticle L312-6-1 COJ qui dispose : « Un magistrat, qui
prend le nom de délégué a la protection des majeurs, est désigné au sein de chaque cour d’appel par le premier
président.

Ce magistrat préside la formation de jugement qui statue en matiére de protection juridique des majeurs sur les
appels des décisions rendues par le juge des tutelles et le conseil de famille, ou y exerce les fonctions de
rapporteur ».
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La procédure d’appel contre une décision du juge des tutelles est une procédure orale au
cours de laquelle chaque partie va exposer son point de vue. Cela a plusieurs incidences dont
une audition obligatoire des parties, c’est-a-dire celle du requérant mais aussi celle du majeur
protégé ou a protéger. Cette audition démontre la prise en compte de la personne méme du
majeur dont les facultés sont altérées. Elle est en principe obligatoire dans la mesure ou 1’état
du majeur le permet et ou elle ne fait encourir aucun risque pour la santé du majeur comme le
prévoit ’alinéa second de I’article 432 C. civ®®’. La personne a protéger fait donc partie
intégrante de la procédure d’appel ; son audition, lorsqu’elle est effectuée, permet d’orienter
éventuellement la décision a venir du délégué a la protection des majeurs qui a instruit la
demande. Les difficultés subies par la personne protégée peuvent parfois amener le délégué a
la protection des majeurs a se déplacer dans le ressort de la Cour d’appel dans laquelle il a été
nomm¢ afin de procéder a 1’audition du majeur. C’est le cas par exemple lorsque la personne
est accueillie en EHPAD ou est hospitalisée.

Le ministére d’avocat n’est pas obligatoire concernant cette voie de recours contre les
décisions du juge des tutelles. Toutefois, dés lors qu’un avocat a été choisi, il doit étre
entendu lors de la procédure par le magistrat spécialisé. L’article 1245 CPC précise que peut
aussi €tre entendu, durant les débats, le ministére public des lors que celui-ci a été impliqué
dans le recours.

Cette procédure est calquée sur 1’appel classique ce qui signifie que les effets suspensifs et
dévolutifs s’appliquent. Si D’effet suspensif écarte 1’application immédiate de la décision
contestée, 1’effet dévolutif oblige le magistrat saisi du recours de reprendre 1’ensemble de la
procédure sans tenir compte de ce qui a pu étre précédemment décidé. C’est en ce sens que les
auditions des différents intervenants au recours prennent toute leur importance et que le

majeur protégé doit de nouveau étre placé au centre du dispositif.

145. Prononcé de différents types de décisions. Une fois les différentes auditions réalisées,
le délégué a la protection des majeurs, au nom de la cour, peut prononcer plusieurs sortes de
décisions : « la cour confirme, réforme ou infirme la décision frappée d’appel » comme le

résume parfaitement M. Verheyde™®. Le magistrat peut donc orienter sa décision dans trois

37 Cet alinéa énonce, 4 propos de I’absence d’audition du majeur protégé, que : « Le juge peut toutefois, par
décision spécialement motivée et sur avis du médecin mentionné a l'article 431, décider qu'il n'y a pas lieu de
procéder a l'audition de l'intéressé si celle-ci est de nature a porter atteinte a sa santé ou s'il est hors d'état
d'exprimer sa volonté ».

3% T. Verheyde, « Appel contre les décisions du juge des tutelles et les délibérations du conseil de famille. A
propos du décret du 23 décembre 2009 », JCP G, 18 janv. 2010, n°3, p 6.
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sens : celui de la décision du juge des tutelles en confirmant ce qui a été prononcé
initialement, celui d’aller a I’encontre de la précédente décision et I’annuler, ou alors celui de
modifier la décision prise par le juge des tutelles. En outre, les pouvoirs de ce magistrat ont
été ¢largis et il dispose d’une certaine autonomie quant a sa décision car il peut, « méme

, . , 389
d’office, substituer une décision nouvelle » .

Cette faculté de décider, en toute
indépendance, impose la possession de certaines connaissances et compétences du juge quant
au monde des incapacités. Ceci explique en partie la création d’un poste particulier et
spécialis€ qui incombe a un magistrat disposant de connaissances solides en mati¢re de

protection des majeurs et qui, par exemple, peuvent étre d’anciens juges des tutelles.

2° Des acteurs complémentaires pour la sécurité du majeur

146. Urgence : intervention du juge des tutelles. Le délégué a la protection des majeurs
désigné au sein de chaque Cour d’appel n’est pas le seul acteur de la voie de recours contre
les décisions du juge des tutelles. Le juge des tutelles, méme si sa décision initiale ferait
I’objet d’une procédure d’appel, conserve un role. C’est en effet a lui que revient de prendre
toute décision guidée par I'urgence au cours de I’appel. En tant que garant de I’intérét du
majeur protége, il se doit de rester vigilant alors qu’un recours a ét¢ ouvert contre une de ses
décisions. Si I’état du majeur le nécessite ou qu’un acte doit étre autorisé pour préserver le
patrimoine ou la personne, le juge des tutelles peut de nouveau étre sollicité. L appel ne délie

pas le juge des tutelles des actes urgents et essentiels de la protection des majeurs.

147. Controle de la Cour de cassation. Bien que le délégué a la protection des majeurs
dispose d’une certaine indépendance — 1’indépendance des juges du sieége est un principe
constitutionnel — dans le rendu de sa décision, il n’en demeure pas moins soumis a un contrdle
et une vérification dans la réalisation de sa mission. Son role dépasse celui des autres
juridictions en ce que « la Cour de cassation veille a garantir les droits essentiels des droits
protégés »°°, elle est donc le gardien final des droits et libertés du majeur protégé ou a
protéger. Elle constitue donc un élément supplémentaire dans la vérification de la garantie de

I’intérét du majeur dans la protection qui est ouverte a son égard. La Cour de cassation est

3% T. Verheyde, « Appel contre les décisions du juge des tutelles et les délibérations du conseil de famille. A
propos du décret du 23 décembre 2009 », art. préc.

% V. Norguin, « Formes du recours exercé contre le jugement d’ouverture de la tutelle : une lettre simple
suffit ! », D. 2008, n°20, p 1378.
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I’échelon final dans la préservation de 1’autonomie du majeur et constitue une garantie contre
les éventuelles erreurs de droit des juges des tutelles dans leurs choix puisque les parties ont la
possibilité de former un pourvoi. Cette procédure s’explique par le fait que 1I’ouverture d’une
protection, qu’elle soit sociale ou judiciaire, est restrictive de droits et que le majeur protégé,
comme toute autre personne, bénéficie d’une procédure régulée que les juges doivent

respecter en permanence.

148. Cas ambigu de la notification : role du greffe. Le greffe dispose d’un rdle tres
important a 1’issue de 1’audience d’appel puisque c’est a lui que revient la charge de notifier la
décision prise par le délégué a la protection des majeurs comme le précise I’article 1246-1
CPC*'. La notification de la décision doit se faire parallélement au renvoi du dossier complet
au juge des tutelles dont la décision initiale a été¢ contestée. Aucune forme particuliére n’est
exigée par la loi relativement a la notification, M. Verheyde™? préconise toutefois, et nous le
soutenons dans cette démarche, que le greffe fasse la notification « par parallélisme des
formes avec les convocations ». L’application de ce principe conduit donc le greffe a faire
connaitre la décision de la Cour d’appel par le biais d’une lettre recommandée avec accusé de
réception. Cette forme particuliere exigée en matiere de notification permet en outre une
harmonisation avec les notifications des décisions émanant du juge des tutelles dont 1’article
1231 CPC prévoit qu’elles se feront sous la forme principale de LRAR*”. En instaurant la
notification par le biais de la LRAR, et de manicre subsidiaire par un acte d’huissier, deux
avantages en ressortent nettement : d’abord quant a la preuve de la date de la notification et
ensuite quant a I’'uniformisation des formes des notifications et des modes de convocation a
I’audience. De plus, ce choix procede d’un colit moindre par rapport a la notification par acte
d’huissier : la LRAR cofite entre quatre et sept euros en fonction du poids et de la destination

alors que I’acte d’huissier colite en moyenne dix fois plus cher.

31 1 "alinéa premier de Darticle 1246-1 affirme que : « La décision de la cour est notifiée a la diligence de son
greffe ».

2T, Verheyde, « Appel contre les décisions du juge des tutelles et les délibérations du conseil de famille. A
propos du décret du 23 décembre 2009 », art. préc.

393 ’alinéa premier de cet article 1231 prévoit que la forme principale pour notifier une décision du juge des
tutelles est la LRAR mais que dans des cas exceptionnels, le juge peut décider de faire une notification par acte
d’huissier : « Les notifications qui doivent étre faites a la diligence du greffe le sont par lettre recommandée
avec demande d'avis de réception ; le juge peut, toutefois, décider qu'elles seront faites par acte d'huissier de
Justice ».
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La notification de la décision prise par le magistrat spécialisé revient donc au greffe et sera
faite a des personnes différentes en fonction de I’identité des requérants a 1’origine de la

procédure d’appel.

§2) Les évolutions quant aux requérants potentiels : une simplification essentielle mais
imparfaite

149. Simplification quant aux demandeurs. Les modalités et la mise en ceuvre de la
procédure d’appel ont donc été simplifiées, mais il existait encore des points noirs,
notamment en ce qui concerne les personnes ayant la faculté¢ de former une requéte contre une
décision du juge des tutelles. La liste des requérants n’était pas clairement fixée et changeait
en fonction de la décision qui était contestée. Sachant que le manque de lisibilité est toujours
néfaste aux personnes protégées ou a protéger, il était donc nécessaire de proposer une
harmonisation des reégles concernant les requérants potentiels en matiere d’appel contre les
décisions des juges des tutelles. S’il est certain que la simplification de I’accés au recours
devant la Cour d’appel est essentielle pour préserver 1’autonomie et la capacité de la
personne, celle-ci passe par une ouverture dans la liste des requérants. Bien que le majeur
protégé doive étre le centre de la procédure et qu’il puisse naturellement demander a ce que la
décision soit de nouveau examinée en appel, il ne peut étre le seul requérant. Sa protection
passe nécessairement par I’ouverture de cette voie de recours a d’autres personnes dont le
décret du 5 décembre 2008*** a permis d’établir une liste précise mais source de critiques. I
convient de noter que, parfois, I’ouverture d’un recours peut aller a I’encontre de 1’autonomie
de la personne lorsqu’il est fait par un requérant non content de la décision initiale et

souhaitant, par exemple, une mesure plus contraignante.

150. Fin de la tierce opposition. La loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des
majeurs a mis fin a la possibilité pour les tiers directement affectés dans leurs droits par
I’ordonnance du juge des tutelles d’avoir recours a la tierce opposition ou en a tout du moins

largement limité 1’acces. Cette pratique longtemps admise ne concerne désormais plus qu’un

3% Décret n°2008-1276 du 5 déc. 2008 relatif a la protection juridique des mineurs et des majeurs et modifiant le
code de procédure civile.
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seul et unique cas recensé au troisiéme alinéa de 1’article 499 C. civ>". relatif aux créanciers
de la personne protégée. Outre le fait d’étre créancier du majeur protégé, une seconde
condition est exigée par la loi afin que la tierce opposition puisse valablement étre demandée :
la modification des droits du créancier doit découler d’une fraude. L’acces a cette voie de
recours est donc extrémement restreint avec ces nouvelles dispositions découlant de la

réforme de 2007.

A. Les ambiguités longtemps dommageables

Pendant de longues années, la liste des requérants était difficile a cerner précisément car
de nombreux critéres entraient en ligne de compte, le principal étant celui de la modification
des droits et des charges. Ce critére large et non clairement défini par les dispositions
législatives faisait cohabiter deux interprétations opposées ; la sécurité juridique n’était alors
pas assurée et de nombreuses ambiguités subsistaient. De plus, 1’évolution de la philosophie
de la protection et I’apparition dans 1’esprit des textes d’une protection centrée sur la personne
du majeur ont rendu la liste ancienne des requérants encore moins judicieuse. L’étude de ce
qu’était le paysage des requérants pouvant contester une décision du juge des tutelles peut étre
réalisée de maniere chronologique en pointant tout d’abord les aspects négatifs qu’il
convenait de modifier. Le critére premier des droits et charges longtemps utilis€¢ a montré des
limites avec les évolutions du régime des incapacités et de la protection qui couvre désormais

le patrimoine du majeur mais aussi sa propre personne.

1° Le principe de la modification des droits et des charges

151. Deux interprétations possibles mais une est principalement reconnue. Le principal
critére utilisé pour définir les éventuels requérants était celui de la modification des droits et
des charges : les personnes subissant une telle modification avaient la possibilité d’exercer un
recours contre la décision du juge des tutelles. Deux interprétations contradictoires ont

longtemps cohabité a propos de la notion de droits et charges et leur modification suite a une

395 ., . . , . N . .. . .

L’alinéa 3 de I’article 499 C. civ. prévoit ce seul cas de recours a la tierce opposition : « La tierce opposition
contre les autorisations du conseil de famille ou du juge ne peut étre exercée que par les créanciers de la
personne protégée et en cas de fraude a leurs droits ».
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décision du juge des tutelles. Le principe veut que seuls peuvent étre requérants et engager
une procédure en appel contre une décision du juge des tutelles ceux qui sont directement
impliqués dans la protection du majeur.

Le caractere strict de cette interprétation implique au sens des juges de la Cour de cassation
que « les droits et charges visés par [’article 1214 NCPC s ’entendent exclusivement de ceux
qui résultent de I’organisation de la tutelle »*°. Les droits et charges qui ouvrent le droit au
recours sont donc exclusivement ceux qui découlent de I’organisation de la tutelle ou de la
curatelle comme cela vient d’étre signalé et qui a été repris de maniére constante dans la
jurisprudence®®’. Par conséquent, I’accés a ’appel et au magistrat délégué a la protection des
majeurs est percu de fagon stricte par la jurisprudence ; « la participation a l’organisation de
la tutelle de [’incapable est ainsi une condition de recevabilité des actions contre les
décisions du juge des tutelles » comme le remarque trés justement Mme Courtois-
Champenois®*®.

Cette notion de modification des droits et des charges entendue comme ce qui découle de
I’organisation de la mesure a été reprise par la jurisprudence dans des especes trés variées :
c’est ainsi « qu 'une vocation a hériter [...] ne suffit pas »*°°, le neveu ne jouant aucun role
dans la tutelle ; il doit exister une vie en communauté entre les protagonistes, « tel n’est pas le

40 une femme qui partageait

toujours la vie de son mari mais « qui n’a joué aucun réle dans la tutelle de son mari »**' ne

cas du conjoint qui vit séparé de la personne protégée »

peut se retourner, apres le décés de ce dernier, contre le testament établi par le conjoint
protégé. Cette derniere espéce est révélatrice des manques engendrés par la restriction de
I’acces a la procédure d’appel. En appliquant ce principe de 1’acceptation stricte de la notion
de droits et de charges, de nombreux membres de la famille et proches du majeur étaient

exclus de la voie de recours.

3% Ce sont les termes utilisés par les juges dans 1’arrét Cass. civ. lére, 24 févr. 1993, Bull. civ. I, n°84 ; D. 1994, p
21, note J. Massip ; RTD Civ. 1994, p 79, J. Hauser, Defrénois 1993, 1002, J. Massip.

397 Cass. civ. 1%, 15 juil. 1993, Bull. civ. I, n°258, p 178 ; Cass. civ. 17, 1" juin 1994.

3% E. Courtois-Champenois, « L’épouse ne jouant aucun role dans I’organisation de la tutelle de son mari est
sans qualité pour former un recours contre la décision du juge des tutelles autorisant son époux a tester », note
sous Cass. civ. 1°°, 29 mai 2001, n°99-15776, JCP G n°46, 13 nov. 2002, p 2017.

3% J. Hauser, « Qui peut critiquer une décision du juge des tutelles ou une délibération du conseil de famille ? »,
note sous Cass. civ. 19¢, 24 févr. 1993, Bull. civ. I, n°84, RTD Civ. 1994, n°1, p 79.

490§ Massip, « Majeur protégé. Procédure. Décision du juge des tutelles. Recours. Personnes dont la décision du
juge des tutelles modifie les droits et charges », note sous Cass. civ. 1°°, 31 janv. 1995, Defiénois, 30 nov. 1995,
n°22, p 1391.

1 E. Courtois-Champenois, « L’épouse ne jouant aucun rdle dans I’organisation de la tutelle de son mari est
sans qualité pour former un recours contre la décision du juge des tutelles autorisant son époux a tester », art.
préc.
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152. Position critiquable. A trop restreindre 1’acceés a la procédure d’appel contre les
décisions des juges des tutelles, la loi et la jurisprudence ont adopté une position constante
mais critiquable. Il nous semble beaucoup trop restrictif et peu judicieux de ne s’intéresser
qu’au « lien qui existe entre la participation a la tutelle et la possibilité offerte d’agir contre
les décisions du juge des tutelles »'. La justification de cette critique est parfaitement
illustrée par 1’affaire issue de I’arrét du 31 janvier 1995 précédemment cité dans laquelle une
femme souhaitait contester 1’autorisation judiciaire délivrée a son mari handicapé mental,
avant son déces, pour valider son testament. Le critére principal étant celui de participation a
I’organisation de la tutelle ou de la curatelle et non celui de I’impact réel de 1’acte en cause
sur les droits de la personne, la veuve ne disposait alors d’aucun recours contre 1’ordonnance
du juge des tutelles autorisant le majeur a tester. Les obstacles opposés a 1’épouse se justifient
par la mise en avant de 1’autonomie du majeur protégé et la prise en compte de ses souhaits et
de sa volonté. Ce pouvoir donné a la personne handicapée mentale passe outre les effets du
testament sur les droits de la conjointe.

Le recours a une vision si stricte de la notion de charges et de droits ne tient pas compte de
la personne du majeur comme quelqu’un qui est entouré d’une famille ou de proches. Le
majeur tendrait donc a se retrouver isolé et les conséquences des actes qu’il conclut sont
prises en compte seulement lorsqu’elles impliquent une personne ayant une fonction dans
I’organisation de la tutelle ou de la curatelle. Or, nous rejoignons la position de M. Casey™”
qui estime que « cette approche est destructive de lien social, et surtout de lien familial ». A
partir de ce constat, il était nécessaire d’apporter des atténuations dans 1’application du
caractére strict de la notion de droits et de charges ouvrant droit au recours contre les

décisions du juge des tutelles.

2° Des atténuations du fait de la prise en compte de la personne

153. Cas de jurisprudence isolés : 'ouverture du recours selon la qualité de la personne.

Nous avons vu précédemment que le principe était une acception restrictive de la notion de

42 B Courtois-Champenois, « L’épouse ne jouant aucun rdle dans I’organisation de la tutelle de son mari est
sans qualité pour former un recours contre la décision du juge des tutelles autorisant son époux a tester », art.
préc.

03 Casey, « Recours contre les décisions modifiant la mesure de protection : entre passé et avenir », note sous
Cass. civ. 1%, 3 déc. 2008, n°06-20810, RJPF, 2009, n°4.
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droits et de charges ; mais une autre interprétation, plus large avait parfois été mise en avant
sans €tre privilégiée.

La jurisprudence a parfois — rarement — admis une interprétation plus large de la notion de
droits et de charges en ne se limitant pas aux seules personnes directement impliquées dans
I’organisation de la mesure. Deux affaires méritent a ce titre d’€tre mises en avant et

7% et concerne une jeune femme placée

expliquées. La premiere d’entre elles date de 199
sous tutelle confiée a 'UDAF du Var ce qui lui permettait, comme elle le souhaitait, d’étre
domiciliée prés de son pere. Mais sa mere, aprés avoir alerté le juge « par des multiples
courriers alarmants »** parvient a changer I’association gérante de tutelle et a faire revenir sa
fille en Essonne tandis que cette derniére continuait a afficher sa volonté de rester pres de son
pére. Ce dernier a contesté cette décision et obtenu gain de cause devant le tribunal mais son
ex femme saisit la Cour de cassation en avancant que le recours n’était pas recevable puisque
les droits et charges de son ex mari n’¢taient pas modifiés au sens de la jurisprudence et qu’il
n’avait donc le droit de former un recours.

La Cour de cassation avait admis le recours du pére ce qui démontre « un infléchissement
important par rapport a la doctrine |...] qu’invoquait la demanderesse au pourvoi » mis en
avant par M. Massip'®. Cet auteur explique et justifie cet infléchissement en avancant que
« la décision du juge des tutelles concerne le gouvernement de la personne d’un majeur

protégé » et qu’a ce titre, « il serait peu admissible que les pere et mere de celui-ci, ses

descendants, ses frerves et sceurs, ne soient pas admis a former un recours ».

154. Extension par la Cour de cassation. De maniére plus récente’”’, la Cour de cassation
a eu de nouveau une vision plus large des personnes susceptibles de pouvoir exercer un
recours contre les décisions du juge des tutelles. Une dame agée fut placée sous tutelle, sa fille
fut désignée administratrice 1égale. Mais elle fut déchargée de cette fonction par une décision
du juge des tutelles, décision contestée par le gendre de la majeure protégée. La Cour de
cassation, de maniére surprenante, casse la décision du juge des tutelles et admet donc que le
gendre d’une personne protégée peut valablement exercer un recours alors qu’il ne voyait pas

ses droits et charges modifiés et qu’il n’était nullement impliqué dans 1’organisation de la

% Cass. civ. 17%, 25 mars 1997, note T. Fossier, JCP G, 1997, I1, n°22882.

495 J. Massip, « Des recours contre les décisions des juges des tutelles et des principes applicables a la protection
de la personne des majeurs incapables », D. 1998, p 333.

496 J. Massip, « Des recours contre les décisions des juges des tutelles et des principes applicables a la protection
de la personne des majeurs incapables », art. préc.

47 Cass. civ. 1%, 23 janv. 2008, n°05-20068.
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tutelle. Dans cette espéce, « la Cour de cassation parait tres clairement décidée a élargir le

498 1 ¢largissement proposé ici découle de la

recours [...] a tous les membres de la famille »
simple qualité de la personne demanderesse : en 1’occurrence, en tant que gendre, il est
nécessairement touché par les conséquences de la mesure, a fortiori si son épouse joue un role
direct dans la protection. Toutefois, la famille est une notion qui ne fait 1’objet d’aucune
définition sur le plan juridique comme 1’a rappelé le Conseil constitutionnel au moment de se
prononcer sur l’inceste : « en ne définissant pas les liens familiaux qui conduisent a ce que

des viols et agressions sexuels soient qualifiés d'incestueux »*, il est compliqué de délimiter

précisément I’inceste.

155. Fondement nouveau et distinction nouvelle : les décisions relatives a la personne et la
famille. Ces arréts de la Cour de cassation, bien qu’isolés et ne reflétant malheureusement pas
la doctrine majoritaire, démontrent une bréche dans I’application trop stricte de la notion de
droits et charges relatives a la mesure. Ils apportent chacun des nouveaux €léments permettant
d’ouvrir a une population plus importante le recours contre les décisions des juges des
tutelles. Sans qu’il ne s’agisse d’une remise en cause du pouvoir décisionnel reconnu a ces
magistrats, ces deux cas présentent une importance certaine en ce qu’ils impliquent de
manicre plus forte la famille.

La protection concerne non seulement le patrimoine du majeur mais aussi sa personne,
c’est pourquoi les décisions du juge des tutelles peuvent concerner 1’un et/ou 1’autre de ces
volets. L’interprétation stricte de la notion de droits et de charges qui existait jusque la
convenait nettement mieux aux décisions patrimoniales, mais il fallait tenter un ¢largissement
de I’acceés au recours pour les décisions plus personnelles afin de se rapprocher d’une
uniformisation avec les personnes capables de demander la mise en ceuvre d’une mesure de
protection. La distinction nouvelle entre les décisions qui concernent le patrimoine et la
personne devrait apporter une nuance importante dans les requérants potentiels. En outre, les
évolutions récentes semblent replacer la famille au cceur du processus protecteur en lui
redonnant un role prioritaire. « La famille a une vocation naturelle a assurer la protection de

ses membres »*'°, il est donc essentiel de la solliciter avant toute autre personne et ’écarter de

498 . Pécaut-Rivolier, « Le gendre d’une personne protégée est recevable a agir contre la décision déclarant la
tutelle vacante », note sous Cass. civ. 1%, 23 janv. 2008, n°05-20068, AJ Fam. 2008, p 124.

499 Décision n°2011-163 QPC, 16 sept. 2011 sur la définition des délits et crimes incestueux.

1% M. Douchy-Oudot, « Majeur protégé : personnes pouvant exercer un recours contre la décision déclarant la
tutelle vacante et déférant la tutelle de I’Etat », note sous Cass. civ. lére, 23 janv. 2008, n°05-20068, Procédures,
n°3, 2008, p 20.
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la mesure constitue donc une décision contestable. La famille constituant le premier
protecteur du majeur, il serait logique « que les membres de la famille se voient reconnaitre le
droit de former un recours contre les décisions qui écartent les parents des charges
tutélaires »*'".

Méme si ces décisions de jurisprudence n’ont pas été suivies et sont restées isolées, elles
ont mis en avant les faiblesses du systéme, dont le législateur dut tenir compte pour adapter

les normes et favoriser 1’acces au recours source de respect de I’autonomie du majeur.

B. Les effets du décret du 5 décembre 2008

Les dispositions nouvelles découlant du décret du 5 décembre 2008 relatif a la protection
juridique des mineurs et des majeurs, modifiant le code de procédure civile et écartant
I’application stricte de la notion de droits et de charges ont eu un effet bénéfique quant a
I’identité des personnes ayant la possibilit¢ d’exercer un recours devant la Cour d’appel
contre les décisions du juge des tutelles. Il était nécessaire de passer par cette étape de
simplification et d’accroissement de lisibilité pour que I’acceés au magistrat délégué a la
protection des majeurs soit meilleur et ouvert de maniere plus large. Cependant, les apports de
ce décret relativement aux requérants potentiels n’a pas que des points positifs puisque le
mécanisme de notification n’est pas forcément bien adapté et que cela souléve quelques

interrogations.

1° Une liste de requérants plus large et limitative...

156. Impact de la suppression de la saisine d’office du juge des tutelles. La réforme du 5
mars 2007 a supprimé la faculté dont disposait le juge des tutelles de se saisir d’office. Or,
cette nouveauté a répondu a quelques interrogations dont avait eu a traiter la Cour de
cassation’'>. Les dispositions du CPC ouvraient le recours contre les décisions de refus

d’ouverture des mesures aux requérants, a ceux qui sont a l’origine de la demande de

11« Recevabilité du recours formé par un membre de la famille contre une décision ouvrant la tutelle d’Etat

d’un majeur », note sous Cass. civ. lére, 23 janv. 2008, n°05-20068, Gaz. Pal., 26 juil. 2008, n°208, p 24.

412 Cass. civ. lére, 8 févr. 2005, n°02-10739, note J. Hauser, « Ouverture de la tutelle : recours contre le refus »,
RTD Civ. 2005, p 365 ; Cass. civ. 17°, 22 oct. 2008, n°07-17094, note J. Hauser, « Recours contre un refus
d’ouverture : quid novi ? », RTD Civ. 2009, p 97.
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protection. Or, le juge des tutelles, lorsqu’il se saisissait d’office ne remplissait pas les
conditions du requérant au sens du CPC; «il n’y a pas de recours possible » dans cette
hypothése comme le souligne M. Hauser*"”. La suppression de cette faculté pour le juge des
tutelles met donc fin a cette ambiguité et a la restriction de I’accés a la voie de recours si le
juge des tutelles s’était saisi. C’est pourquoi, comme ’affirme M. Hauser, « notre hypothese
ne se produira donc plus »*'*.

L’impossibilité désormais faite au juge des tutelles de se saisir d’office doit étre
compensée par I’importance grandissante accordée au procureur de la République. Son rdle
de filtre entre les personnes signalant le besoin de protection et le juge des tutelles le conduit

naturellement a devenir un requérant apte a contester les décisions comme 1’énonce 1’article

1240 CPC*".

157. Tentative d’harmonisation et modification de la liste. 11 convient de préciser de
maniére liminaire, comme cela a déja été abordé*'®, que les tiers n’ont plus la possibilité
d’exercer un recours contre les décisions du juge des tutelles sauf s’ils sont créanciers et
qu’une fraude est caractérisée.

Depuis le 1 janvier 2009 et I’entrée en vigueur du décret du décret du 5 décembre 2008, il
est prévu que le recours contre une décision du juge des tutelles soit ouvert par les
« personnes enuméréees a l’article 430 C. civ. » aux termes de 1’article 1239 CPC. Cet article
précise en outre que peut intenter un recours une personne qui n’est pas intervenue a
I’instance ce qui ¢largit le cercle des intervenants et écarte définitivement la notion de droits
et de charges utilisée antérieurement. Cette liste regroupe la famille entendue au sens large et
actuel, c¢’est-a-dire incluant non seulement le conjoint mais aussi le concubin et le partenaire
du PACS, mais aussi les personnes ayant des liens étroits et stables avec le majeur et le
protecteur qui constituent 1’entourage de fait. Ces modifications présentent 1’avantage de se

rapprocher de la vision du législateur souhaitant donner la priorit¢ a la famille en ce qui

concerne la protection, comme cela est rappelé a I’alinéa 4 de Darticle 415 C. civ*'’.

437 Hauser, « Recours contre un refus d’ouverture : quid novi ? », note sous Cass. civ. lére, 22 oct. 2008, n°07-
17094, RTD Civ. 2009, p 97.

414 J. Hauser, « Recours contre un refus d’ouverture : quid novi ? », art. préc.

15 Sur le réle civil du ministére public en général, cf. infra. n®190 s.

416 Cf. supra. sur la tierce opposition n°150.

417 Cet alinéa précise que « Elle [la protection] est un devoir des familles et de la collectivité publique »
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Les requérants potentiels sont donc plus nombreux mais subsiste un probléme : celui de
’'usage d’une liste limitative ce qui exclut toute modification. M. Hauser*'® avait fait une
proposition qui, nous semble-t-il, aurait di €tre préférée : il préconisait que « les proches »
aient tous la possibilité d’exercer un recours. Il semblerait effectivement judicieux d’utiliser
un vocable de ce type du fait de son caracteére non figé et plus large. Les listes, lorsqu’elles se
veulent exhaustives, « peinent a décrire toutes les situations rencontrées en pratique »*".
C’est pourquoi il est préférable de choisir une expression plus souple permettant de s’adapter

aux évolutions et donc de faire éventuellement entrer de nouvelles personnes dans cette

catégorie des requérants ayant la possibilité de contester les décisions du juge des tutelles.

2° Pas forcément en adéquation avec 1’obligation de notification des décisions du juge des

tutelles

158. Problemes procéduraux. S’il est bénéfique pour I’autonomie du majeur protégé, le
changement dans la catégorie des personnes aptes a déclencher un recours contre les décisions
des juges des tutelles se heurte a des problemes procéduraux qui concernent plus
particuliérement la notification. Cette derniére demeure relativement restreinte, tout du moins
inadaptée, en ce qui concerne les décisions du juge des tutelles. La notification des décisions
du juge des tutelles est prévue a I’article 1230 CPC dont les dispositions ne sont pas
satisfaisantes si on les confronte a celles de 1’article 1239 CPC ciblant les personnes pouvant
faire appel de telles décisions. L’article 1230 CPC oblige le greffe a notifier la décision au
protecteur mais aussi a toute autre personne dont les droits et les obligations sont modifiées
du fait de la mesure. Il s’agit d’un résidu de la notion de droits et de charges qui étaient
auparavant utilisée pour déterminer qui avait une possibilité de recours contre les décisions du
juge des tutelles. Par conséquent, la décision du juge des tutelles n’est pas forcément notifiée

aux personnes qui auraient la possibilité de la contester.

159. Cas de la notification. Le probléme qui se pose est que « s il n'’y a pas de notification,
il n’y a pas de recours »**° puisque la personne n’est pas au courant de la décision et que le

délai d’appel est relativement court (quinze jours aux termes de I’alinéa 4 de I’article 1239

18 J. Hauser, « Toujours la définition des droits et des charges de Darticle 1215 du nouveau code de procédure
civile », note sous TGI Sables d’Olonne, 9 juin 2006, RTD Civ. 2007, p 754.

19 1. Casey, « Recours contre les décisions modifiant la mesure de protection : entre passé et avenir », art. préc.
#20 1 Casey, « Recours contre les décisions modifiant la mesure de protection : entre passé et avenir », art. préc.
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CPC). Ainsi, les dispositions de ces deux articles ne sont pas concordantes et ne coincident
pas ce qui est source d’une certaine ambiguité. Comment est-ce possible d’exercer un recours

21 2 une formule trés

contre une décision dont on n’a pas connaissance ? M. Casey
significative a cet égard puisqu’il affirme qu’ « en somme, on ouvre un droit de critique, mais
sans en informer ceux qui sont desormais admis a l’exercer ». 11 devient alors nécessaire que
les champs d’application de la notification de la décision initiale et du recours se juxtaposent
et que soient visées les mémes personnes.

Se précise alors de nouveau I’intérét de recourir a une terminologie plus globalisante, par
exemple « les proches », comme cela avait été avancé par M. Hauser, et parmi lesquels
certains feront I’objet d’une notification de la décision. Il faut, dans I'intérét du majeur
protége et de la simplification de 1’acces a la voie de recours, procéder a une uniformisation
des termes et donc des personnes a la fois cibles de la notification et détentrices de la faculté
d’exercer un appel contre la décision qui leur serait notifiée. La seule chose a faire alors pour
harmoniser ces dispositions serait « que les juges des tutelles notifient les décisions qu’ils
prennent le plus largement possible » comme le souffle Mme Pécaut-Rivolier*?. Ils seraient
soutenus dans cette démarche par le greffe qui déciderait des personnes a prévenir, la
sélection se faisant « en cercles concentriques »** afin de viser les personnes censées subir
I’impact et I’influence de la décision et donc leur ouvrir le droit a recours. La notification ne
peut étre trop générale du fait du cotlt et de la masse de travail que cela engendrerait mais, a
I’inverse, elle ne doit pas étre trop restrictive non plus afin que chacun puisse correctement

exercer son droit de recours.

421 ;e . . . . .

J. Casey, « Recours contre les décisions modifiant la mesure de protection : entre passé et avenir », art. préc.
422 , . . , N . ;e . ,

L. Pécaut-Rivolier, « Le gendre d’une personne protégée est recevable a agir contre la décision déclarant la
tutelle vacante », art. préc.
423 L, .. . . . , . ,

J. Casey, « Recours contre les décisions modifiant la mesure de protection : entre passé et avenir », art. préc.
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Conclusion Chapitre 2

160. Individualisation de la protection. La consécration des grands principes directeurs —
nécessité, proportionnalité et subsidiarité — permet d’apporter une certaine souplesse et une
individualisation dans la mise en ceuvre de la protection. Si la temporalité¢ est un élément
important comme cela a ét¢ démontré dans le chapitre précédent, la gradation nouvelle et
I’efficience, au moins apparente, des recours en sont des compléments essentiels. Cette
souplesse permet aux personnes dont les facultés sont altérées de continuer de bénéficier d’un

maximum d’autonomie malgré la mise en place d’une protection.

161. Distinction protection sociale et protection judiciaire. La réforme du 5 mars 2007
distingue clairement les aspects judiciaire et social de la protection en mettant fin aux
curatelles pour oisiveté, intempérance et prodigalité ; ces derniéres sont remplacées par des
mesures d’accompagnement : les MASP et les MAJ. Destinées a rétablir I’autonomie
financiére du majeur, ces mesures sont moins restrictives de droits que les mesures judiciaires
et doivent donc étre privilégiées. En outre, la loi nouvelle a mis fin a [’autorisation
jurisprudentielle de cumul entre ces différentes mesures. L’application stricte du principe de
subsidiarité implique désormais une incompatibilité entre les mesures sociales et les mesures
judiciaires et, de maniere plus précise, une gradation dans la mise en ceuvre des mesures
quelle que soit leur nature. La protection judiciaire étant plus contraignante, il convient de
I’ouvrir aprés constat de 1’insuffisance de moyens plus légers, notamment par le biais du
conjoint qui semble le protecteur le plus naturel au méme titre que la famille qui,
malheureusement, n’est pas clairement définie en droit. Si le régime matrimonial doit étre
prioritaire par rapport a la protection judiciaire, il ne faut pas oublier que I'utilisation de
mandats ou la gestion d’affaires peuvent étre suffisantes pour éviter le recours a la protection
judiciaire qui éteindrait de nouvelles zones d’autonomie de la personne. Toutefois, la
protection par le conjoint trouve des limites dans le manque de contrdle des facultés de celui-

ci et dans son application visant surtout I’aspect patrimonial.

162. Recours contre les decisions du juge des tutelles. Si le juge des tutelles, en tant que
garant de I’intérét du majeur protégé, prend les décisions relatives a la mise en place de la

protection, il n’en demeure pas moins que des recours sont ouverts contre la majorité de ses
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décisions et impliquant I’intervention d’un juge délégué a la protection des majeurs siégeant a
la Cour d’appel. Un décret du 23 décembre 2009 a apporté des simplifications en la maticre
puisqu’il ne retient qu’une seule et unique forme de recours : la lettre recommandée avec
accus¢é de réception et qui écarte la nécessité d’avoir recours a un avocat ce qui permet un
colit moindre de la procédure. Cette baisse des colits concerne aussi la notification qui se fera
principalement et prioritairement par LRAR, les actes d’huissier, nettement plus onéreux, ne
seront que secondaires. Le fait de privilégier cette forme est salutaire puisque la notification
est importante en ce qu’elle est le point de départ de la procédure de recours et qu’elle doit
ainsi étre faite de maniere suffisamment large afin que chacun puisse exercer son droit de
recours. Un décret du 5 décembre 2008 a limitativement visé les requérants parmi lesquels le
procureur de la République en tant que filtre entre les demandeurs et le juge des tutelles. De
plus la liste, qui comprenait initialement les requérants — dans la demande d’ouverture d’une
mesure de protection — visé€s a ’article 430 C. civ. a été €largie a I’entourage de fait ce qui
impose une notification plus vaste. L’étape suivante qu’il faudra atteindre est celle de faire
coincider les champs d’application des notifications de la décision initiale et du recours

éventuel, notamment pour que les mémes personnes soient visées dans les deux hypotheses.
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CONCLUSION TITRE 1

163. Approche nouvelle de la protection de la personne handicapée. L’année 2007 marque
un revirement dans la fagon d’aborder la protection des majeurs présentant un handicap
mental. Si certains principes — nécessité et subsidiarité — avaient déja été affirmés par le doyen
Carbonnier dans la loi du 3 janvier 1968, leur consécration dans la réforme du 5 mars 2007
démontre la volonté de considérer le majeur protégé comme une personne pouvant disposer
d’un patrimoine et plus seulement sous ce seul aspect patrimonial. Ces deux principes ont été
complétés par celui de proportionnalité et cet ensemble doit guider les acteurs de la protection
vers une individualisation de la prise en charge afin de prévoir éventuellement un retour
progressif a I’autonomie ou a des ilots d’autonomie. L’articulation entre les différents acteurs
est modifice : le juge des tutelles est, en théorie, déchargé de certaines taches afin de jouer
pleinement son réle de garant de 1’intérét du majeur. C’est dans cet optique qu’il ne peut plus
se saisir d’office et qu’a été instituée la protection contractuelle par le biais du mandat de
protection future. Actuellement, « la contestation est adressée au juge des tutelles »***, mais il
serait préférable de déplacer le contentieux du juge des tutelles au juge du tribunal d’instance.
Vus les enjeux humains et économiques liés a la protection des majeurs, nous proposons que

les juges des tutelles souscrivent une assurance responsabilité civile.

164. Autonomie, individualisation, incompatibilités. L’objectif d’individualisation de la
protection impose la mise en place graduée de différents types de mesures et une distinction
essentielle entre la protection judiciaire et la protection sociale, non incapacitante, visant a un
retour a 1’autonomie budgétaire et impliquant largement le département. Ces deux types de
protection sont clairement et 1également incompatibles alors que la jurisprudence antérieure
I’autorisait. Il ressort clairement de 1’esprit du texte de loi qu’il faut privilégier les mesures
plus souples que notamment le régime matrimonial méme si le conjoint n’a pas les moyens de

suivre I’évolution des facultés mentales ou encore la gestion d’affaires.

165. Contestation des décisions du juge des tutelles. Par ailleurs, les décisions du juge des

tutelles sont susceptibles de recours afin que les requérants ne soient pas définitivement liés et

24 Fricotté, « Droit des personnes handicapées », Guide Néret, Groupe Liaison, 2012, p 276.
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que ’autonomie des personnes en situation de handicap soit au mieux préservée. Ce recours
fait intervenir un acteur spécifique : le juge délégué a la protection des majeurs qui siége a la
Cour d’appel. De nombreux points de la procédure étaient confus et complexes mais des
évolutions successives* ont permis d’éclaircir la situation. Désormais, une seule forme de
recours est prévue : la lettre recommandée avec accusé de réception qui permet de limiter le
colit de la procédure. Cette forme a aussi été retenue de maniere prioritaire en ce qui concerne
la notification de la décision. En outre, la liste des requérants potentiels pour un recours
contre la décision initiale du juge des tutelles a été étendue a I’entourage de fait du majeur.
Cette extension implique nécessairement un changement paralléle dans le domaine de la
notification qui doit étre suffisamment large pour que chacun puisse éventuellement exercer
son droit de recours. La notion d’entourage de fait est intéressante en ce qu’elle permet
d’inclure des personnes ne faisant pas partie du cercle familial mais qui ont des liens avec le
majeur. Il peut en effet s’agir de connaissances mais aussi du procureur de la République qui
est devenu un maillon central dans la protection des majeurs avec la loi du 5 mars 2007.

Le procureur, comme le médecin inscrit sur sa liste et habilit¢ a rédiger un certificat
médical circonstanci¢ indispensable pour 1’ouverture d’'une mesure, sont des pieces maitresses
dans la protection judiciaire pour épauler le juge des tutelles. D’ autres tiers sont désormais
engagés dans le processus de protection: c’est le cas des mandataires judiciaires a la
protection des majeurs, groupe uniforme et professionnel assurant les mesures de protection
lorsque la famille est absente ou qu’elle n’est pas a méme de remplir ce role. L’intervention
de ces tiers dans la mise en place de la protection a pour objectif de favoriser I’exercice des
droits de la personne dont les facultés sont altérées et de préserver les compétences dont elle

dispose encore.

23 Décret n°2008-1276 du 5 déc. 2008 relatif a la protection juridique des mineurs et des majeurs et modifiant le
code de procédure civile, JORF 7 déc. 2008, p 18646 ; décret n°2009-1628 du 23 décembre 2009 relatif a 1'appel
contre les décisions du juge des tutelles et les délibérations du conseil de famille et modifiant diverses
dispositions concernant la protection juridique des mineurs et des majeurs, JORF 26 déc. 2009, p 22311.
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TITRE 2 : LE ROLE DES TIERS DANS LA
PROTECTION

166. Tiers et intérét de la personne protégée. La vision de la protection des majeurs s’est
recentrée sur la personne et ne concerne plus seulement le patrimoine. La philosophie du
législateur a ¢t¢ de favoriser I’indépendance des personnes handicapées mentales dans la
réalisation de certains actes en faisant de la protection un moyen de 1’autonomie. Que la
protection soit judiciaire ou contractuelle, elle fait nécessairement intervenir des tiers dont le
role est bénéfique au majeur a protéger et au respect de son autonomie. Méme si les effets
recherchés ne sont pas forcément directs, la volonté profonde du législateur est de préserver
I’intérét de la personne handicapée mentale en adaptant les mesures dont elle bénéficie et en
privilégiant ses aptitudes, méme si elles sont maigres. Le changement de philosophie
découlant de la réforme de 2007 impose des nouveautés dans les procédures judiciaires
existantes (Chapitre 1), mais aussi la création de mesures nouvelles, contractuelles, moins
attentatoires aux droits et libertés du majeur (Chapitre 2). Le fait de "contractualiser" la
protection prouve que la personne a protéger occupe une place plus centrale dans le systéme
et qu’elle peut devenir acteur de sa protection dés lors que son état le lui permet. Si la
protection judiciaire existe depuis de nombreuses années a travers trois mesures principales —
sauvegarde de justice, curatelle et tutelle —, la réforme de 2007 a adapté leur mise en ceuvre
aux besoins de la population. En revanche, la protection contractuelle, qui se résume au
mandat de protection future, est une nouveauté qui n’est pas encore bien connue puisqu’a

I’heure actuelle environ 500 mandats ont été conclus depuis le 1 janvier 2009*2°,

426 Chiffre avancé par Mme Caron-Déglise lors de son intervention « Autonomie et protection des personnes
souffrant d’un handicap psychique : quel équilibre et quels droits ? » lors du colloque intitulé « Santé mentale,
société, cognition. Le handicap psychique, de nouveaux droits ? » du 10 janvier 2013.






Chapitre 1 : La protection judiciaire

167. Caractere essentiel du certificat médical. La protection juridique des majeurs dont les
facultés sont altérées est la base du mécanisme protecteur quand bien méme elle est percue
comme attentatoire a I’indépendance et a I’autonomie des personnes. Si les régles classiques
découlent plus particulierement de la loi du 3 janvier 1968, les grands principes directeurs ont
été réaffirmés en 2007 et des modifications ont été apportées afin d’encadrer au mieux le
recours a la protection judiciaire et de préserver au mieux 1’autonomie des majeurs a protéger.
En outre, la distinction claire entre le volet social de la protection et le volet judiciaire
redonne une importance toute particuliere au certificat médical : seules les constatations
médicales peuvent servir d’élément déclencheur pour I’ouverture d’une mesure judiciaire.
C’est pourquoi le certificat médical, qui doit désormais étre circonstancié, revét un caractere

essentiel.

168. Filtrage par le Parquet. Mais ce n’est pas le seul élément sur lequel le 1égislateur a
souhaité¢ mettre le doigt en 2007 : il a intégré a la protection des majeurs le Parquet qui va
servir de filtre, de relais entre les demandeurs a I’ouverture d’une mesure et le juge des
tutelles. Partant, ces deux nouveautés vont renforcer le cadre juridique des mesures et
accentuer I’importance des trois principes directeurs — nécessité, proportionnalité et
subsidiarité¢ — réaffirmés dans le texte de la réforme (section 1). Cependant, le corollaire de cet
encadrement plus strict de I’ouverture des mesures de protection réside dans la responsabilité
des nouveaux acteurs que sont le médecin auteur du certificat circonstanci¢ et le Parquet civil

(section 2).

Section 1: Le respect de la lettre du texte ou la volonté d’éviter les
ouvertures abusives

169. Nouveau systeme de protection. La loi du 5 mars 2007 constitue un changement
important dans la vision de la protection des majeurs en recentrant les mesures sur la personne
méme du majeur et plus seulement sur le patrimoine. C’est en ce sens qu’ont été réaffirmés

les grands principes directeurs de nécessité, subsidiarité et proportionnalité. L’application de
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ces principes au droit des incapacités a conduit le 1égislateur a écarter 1’oisiveté, la prodigalité
et ’intempérance en tant que causes d’ouverture d’une mesure de protection. Toutefois, les
mesures judiciaires ne sont plus les seules dans le paysage juridique francais, le 1égislateur
ayant instauré un dispositif social d’accompagnement — MASP et MAJ — qui concerne les
personnes dont la mauvaise gestion des prestations sociales entraine des risque pour la santé
ou la sécurité du majeur.

A coté de ces mesures nouvelles moins contraignantes, subsistent les mesures judiciaires
qui comprennent désormais aussi un volet contractuel laissant une place importante a la
volonté du majeur et se caractérisant par le mandat de protection future. Si cet outil nouveau
fera I’objet d’un développement ultérieur*”’, les mesures judiciaires classiques ont elles aussi
connu quelques modifications, notamment relativement a leur mise en ceuvre et a
I’importance de certains acteurs. Le recadrage et la redéfinition du réle de chacun au moment
de décider de I’ouverture éventuelle d’une mesure a 1’encontre d’une personne semblait
nécessaire afin de limiter les ouvertures non justifiées et abusives qui, non seulement
encombraient les bureaux des juges des tutelles, mais privaient certains majeurs parfois a tort

de leurs droits et de leur capacité juridique.

170. Place centrale du volet médical. Si la place et le role de la famille ont été remis en
avant grace au principe de subsidiarité qui impose de ne mettre en ceuvre une protection
judiciaire seulement en cas d‘insuffisance d’une protection par le conjoint notamment,
d’autres ¢léments ont été apportés par la Iégislation nouvelle afin de s’assurer de 1’utilité de la
protection. Les mesures de protection judiciaires ne sont désormais ouvertes qu’en cas de
constat médical des altérations des facultés des personnes et, comme le souligne M. Jonas,
«la loi du 5 mars 2007 maintient [’idée d’une collaboration entre la médecine et le monde
Jjudiciaire pour une application adéquate et efficace du texte »**°. Cette collaboration sera
nécessaire pour caractériser médicalement [Datteinte aux facultés de la personne et
I’impossibilité de pourvoir seule a ses intéréts. Ce travail collectif entre le médecin et le juge
se traduira par la rédaction d’un certificat médical circonstancié comme le prévoit I’article

431 C. civ*®. Les exigences relatives a la rédaction de ce type de certificat ont été quelque

#27 Concernant le mandat de protection future, cf. infra. n®227 s.

28, Jonas, « Les aspects médicaux de la protection des majeurs », Dr. Fam. n°5, mai 2007, étude 15.

429 1 "alinéa premier de cet article précise que « La demande est accompagnée, @ peine d'irrecevabilité, d'un
certificat circonstancié rédigé par un médecin choisi sur une liste établie par le procureur de la République ».
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peu modifiées pour que I’acces aux mesures de protection soit plus sécurisé et « permettre au

. L e 430
juge de prendre une décision réfléchie » .

171. Articulation du réle de chacun des acteurs. En outre, la suppression de la saisine
d’office par le juge des tutelles a provoqué un changement dans 1’implication des acteurs de la
protection : le procureur de la République a ainsi pris de I’importance et est méme devenu un
maillon essentiel. Il constitue un filtre entre les personnes souhaitant la mise en place d’une
mesure de protection et le juge des tutelles qui, par conséquent, ne sera plus saisi de demandes
incomplétes ou mal fondées. Il bénéficie dés lors « d’une qualité de partie principale »*'
dans la procédure car il a la possibilité de saisir éventuellement le juge des tutelles lorsque la
famille du majeur a protéger ne le ferait pas. Le procureur est donc devenu depuis I’entrée en
vigueur de la réforme du 5 mars 2007 un acteur incontournable de la protection des majeurs et
un assistant de choix pour le juge des tutelles dans I’application des grands principes
directeurs. Il correspond a une alternative pour les familles ou les proches qui ne disposeraient
pas forcément d’un certificat médical mais qui feraient connaitre le besoin de faire protéger

une personne, mais aussi pour les membres des professions de santé ou sociales qui seraient

témoins de la dégradation de I’état des facultés de la personne.

172. Atténuations des apports de la réforme. L’intérét de ce développement est de voir si la
l1égislation nouvelle de 2007 répond de manicre satisfaisante aux objectifs qu’elle s’est fixée,
notamment celui « de mieux coordonner les interventions des différents acteurs, dont le
Jjuge »**%. Si en apparence les apports de la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection
des majeurs semblent positifs, les développements suivants démontreront que des
améliorations restent a faire quant au respect de 1’esprit du texte et a ’efficacité et I’efficience
des pouvoirs reconnus au ministére public. Il faut garder a I’esprit que I’ensemble de ces
modifications est censé profiter aux majeurs a protéger et a leur entourage afin que les

mesures deviennent les plus adéquates possibles en fonction des besoins de chacun en se

430 C. Jonas, « Les aspects médicaux de la protection des majeurs », art. préc.

1 C’est la qualification que retient J. Hauser, « Retour sur I’avis du 20 juin 2011 », note sous avis Cass., 20 juin
2011, n°11-00007, RTD Civ. 2011, p 747. L’avis de la Cour de cassation concerne le réle du ministére public
lorsque la famille se désiste dans la procédure. Si le premier avocat général estime que le désistement est le fait
du requérant, M. Hauser critique cette position en accordant au procureur la qualité de partie en ce qu’il dispose
du pouvoir de saisir le juge des tutelles s’il I’estime utile. 11 n’est donc plus seulement « une partie jointe »
comme il 1’était auparavant.

2 A Caron-Deglise, « L ouverture d’une mesure de protection : les principaux aménagements de la loi », Droit
et Patrimoine, 2008, p 169.
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limitant a des constats médicaux (§1). Toutefois la réalité du terrain constitue sans doute un
obstacle qui n’a pas forcément été pris en compte, principalement en ce qui concerne la

saisine par le biais du procureur (§2).

§1) La nouvelle importance du certificat médical

173. Etroite collaboration entre le juge et le médecin. La législation a toujours impos¢ la
présentation d’un certificat médical a I’appui d’une demande d’ouverture d’une mesure de
protection. Toutefois, il prend une importance nouvelle sous I’empire de la nouvelle loi et doit
émaner de médecins inscrits sur une liste établie par le procureur comme le prévoient les
dispositions de D’article 431 C. civ. Cet impact du certificat médical dans la procédure
d’ouverture est notamment mis en avant par M. de Richemont, auteur d’un rapport au Sénat et
qui va qualifier la rédaction d’un tel certificat de « formalité substantielle »***. La rédaction
de certificat médical circonstancié constitue la premicre pierre de la collaboration nécessaire
entre le juge et le corps médical qui est le plus a méme de déterminer a quel point 1’altération
des facultés de la personne doit la conduire a une mesure de protection. Outre le fait qu’il
s’agisse du principal moyen de collaboration entre les secteurs judiciaire et médical, M.
Souleau avait défini parfaitement et précocement le second role du certificat en tant que
« rempart salutaire contre des demandes fantaisistes, mal intentionnées et purement

. . . ;. . . 434
vexatoires qui mettraient en péril la vie des familles » .

174. Certificat et secret. S’il apparait clairement comme 1’¢lément clé de la mise en ceuvre
de la protection, le certificat médical continue de susciter quelques interrogations. Se posent
notamment le probléme du respect du secret professionnel lorsque le médecin transmet le
sésame au juge des tutelles, mais aussi le probléme, illustré récemment dans I’affaire
Bettencourt, du refus par la personne protégée ou a protéger de se faire examiner. Ce refus,
puisqu’il émane de la personne elle-méme et qu’il reflete sa volonté, peut-il bloquer la

procédure de protection ? Que devient dans cette hypothese 1’intérét du majeur dont le juge

3 H. de Richemont, rapport n°212 Sénat, 7 fév. 2007, p130.
4 H. Souleau, « Chronique de jurisprudence civile générale », Defrénois, 1975, art. 31030, n°47, p 1527.
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des tutelles doit étre le garant ? Autant de questions qu’il nous faudra tenter d’éclairer au

cours de ces développements.

A. La collaboration médico-judiciaire pour une meilleure adaptation de la

mesure

La finalité de la loi du 5 mars 2007 est de faire de la protection une mesure adaptée et
individualisée, cette derniére tenant compte désormais non seulement du patrimoine mais
aussi et surtout de la personne du majeur a protéger. Sauf avis médical contraire, le majeur est
entendu par le juge des tutelles afin de faire connaitre ses besoins et ses attentes. La
collaboration entre le médecin et le juge des tutelles occupe donc une part prépondérante en
amont de la mise en place de la mesure de protection : en fonction du constat médical et du
certificat qui en découle, le juge pourra, de facon éclairée, décider de la mesure la plus
appropri¢e. Cette étape est d’une importance telle que plusieurs médecins peuvent y étre
associés : le médecin traitant, le médecin habilité dont le rdle principal sera la rédaction du
certificat circonstancié¢ et éventuellement un médecin expert. En faisant intervenir différents

professionnels se dressera alors 1’écueil du secret professionnel et de son respect.

1° L implication de plusieurs catégories de médecins

175. Intervenant principal : le médecin habilité. L’ importance du volet médical dans la
mise en place d’'une mesure de protection se traduit par la production d’un certificat devant
désormais E€tre circonstanci¢ aux termes de D’article 431 C. civ. Puisqu’il est 1’é¢lément
déclencheur de la protection, le certificat médical ne doit pas étre négligé et doit €tre rédigé de
manicre trés précise afin que le juge dispose de 1’ensemble des ¢léments pour choisir la
meilleure mesure. C’est pourquoi il est parfois nécessaire que plusieurs professionnels de
sant¢ interviennent et apportent chacun un éclairage.

Le procureur de la République doit établir une liste de médecins qui seront les seuls
habilités a établir le certificat médical circonstanci€¢ nécessaire pour ouvrir une mesure de

protection. Cette maniere de procéder par liste du procureur n’est pas nouvelle puisqu’elle
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existait déja sous ’empire de la législation de 1968*°. Cependant, des modifications sont
intervenues sous la plume du législateur en 2007. Les termes de ’article 493-1 anc. C. civ.
laissaient penser que ce certificat n’était obligatoire que pour 1’ouverture d’une tutelle et que
seul un médecin spécialiste pouvait figurer sur la liste du procureur. Si ce systeme de liste
subsiste, il est désormais plus large : 1’article 431 C. civ. ne précise plus explicitement que le
certificat doit étre rédigé par un médecin spécialiste comme cela était le cas. L’acces a cette
liste est maintenant plus largement ouvert, les médecins généralistes ayant la possibilité¢ de
postuler aupreés du procureur, sachant que «le législateur a laissé le procureur de la
République seul juge de I'inscription »*° aprés examen du dossier déposé par le médecin
« candidat » au greffe du TGI du lieu ou il exerce.

En outre, I’exigence d’un certificat circonstanci¢ qui semblait ne concerner que la tutelle
sous I’empire de la loi du 3 janvier 1968 a ét¢ étendue a 1’ensemble des mesures de
protection, « aucune mesure de protection juridique ne peut étre décidée sans que [’altération
des facultés mentales ne soit médicalement constatée »*’. L’article 431 C. civ se trouve dans
une section 2 intitulée « Des dispositions communes aux mesures judiciaires », ce qui laisse
penser que cette obligation constitue le préalable a toutes les mesures, non plus uniquement la

plus contraignante, la tutelle.

176. Second maillon : le médecin traitant. Grace a sa situation et a sa proche relation avec
le majeur a protéger, le médecin traitant a longtemps eu une place privilégiée dans le
mécanisme de protection a tel point que « le droit ancien associait tres étroitement le médecin
traitant a toutes les évolutions de la situation du majeur »**. 1l était donc amené a se
prononcer et a donner un avis sur de nombreux actes de la vie du majeur, que ce soit au

39 Mais les

niveau de la mise en place de la protection mais aussi pendant la mesure
dispositions nouvelles ont mis fin a cette importance toute particuliere dont bénéficiait le
médecin traitant et ne lui accordent plus qu’un role secondaire. L’article 431-1 C. civ. traduit

ce changement en ce qu’il indique que « [...] le médecin inscrit sur la liste mentionnée a

5 Larticle 493-1 anc. C. civ. indiquait que « le juge ne peut prononcer I'ouverture d’une tutelle que si
laltération des facultés mentales ou corporelles du malade a été constatée par un médecin spécialiste choisi sur
une liste établie par le procureur de la République ».

BOp, Fresnel, « Le certificat médical dans la protection juridique des majeurs », RJPF, 2008, 06-2008, n°6.
#7.C. Jonas, « Dispositions communes 4 toutes les protections : role du médecin », JCI Civil, fasc.. 20 : Majeurs
protégés, janvier 2009.

8 M. Couturier, « Secret médical et protection des personnes atteintes de troubles psychiques », RDSS, 2009, p
277.

439 C*était notamment le cas lors du mariage ou du divorce du majeur protégé et dans les décisions relatives a son
logement
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l'article 431 peut solliciter l'avis du médecin traitant de la personne qu'il y a lieu de
protéger ». L’acteur principal devient donc le médecin habilité, agréé, tandis que le médecin
traitant n’est plus que le second role dans la protection des majeurs.

M. Couturier** a avancé deux raisons principales a ce déclin du médecin traitant : d’abord
un probléme d’identification pas toujours évidente comme cela avait ét¢ le cas dans une
espéce ayant donné lieu 4 un arrét de la Cour de cassation du 17 novembre 1999**'. La
procédure en cours avait alors ét¢ annulée par les juges de la Cour de cassation estimant qu’il
y avait « erreur sur la personne », le médecin contacté par le médecin expert n’étant en réalité
pas le médecin traitant du majeur a protéger. Ensuite, le médecin traitant ne disposait que de
trop peu de connaissances en matieére de protection par rapport & son impact dans le processus
décisionnel. Mais il est alors possible de se demander pourquoi, en 2007, le 1égislateur a
¢largi I’acces a la liste établie par le procureur a des médecins non spécialistes puisque le
manque de compétences pourrait ressurgir. Par conséquent, le Parquet aura un réle décisif au
moment du choix qu’il fera d’inscrire les médecins sur sa liste.

Ainsi, le médecin traitant n’est plus qu’un simple collaborateur du médecin habilité¢ qui
pourra éventuellement lui demander un avis lors de la rédaction du certificat médical qui

servira de support a la décision du juge des tutelles.

177. Eventuelle intervention du médecin expert. Le médecin expert peut étre désigné par le
juge des tutelles de sa propre initiative ou a la demande d’une partie afin de donner des
précisions supplémentaires et plus pointues sur la situation du majeur et son besoin de
protection. Sa mission est fléchée par le juge qui, au moment ou il le nomme, lui demande de
répondre a des questions précises relatives a la personne a protéger et a ses facultés a I’image
de la procédure de droit commun de I’expertise. Le médecin doit, pour étre valablement
désigné en tant qu’expert, étre inscrit sur une liste relevant du premier président de la cour
d’appel et il sera choisi en fonction de son domaine de compétence. La finalité¢ du recours a
cet expert est, pour le juge des tutelles, d’obtenir des éclairages plus fins et plus approfondis
pour s’assurer d’une mesure de protection véritablement individualisée. Il n’intervient pas
dans la rédaction du certificat circonstanci¢ mais se cantonne a répondre aux diverses
questions incluses dans sa mission ; le but est de déterminer le degré d’altération des facultés

de la personne. L’ expertise psychiatrique, par exemple, consiste en un questionnaire destiné a

H0M. Couturier, « Secret médical et protection des personnes atteintes de troubles psychiques », art. préc.
1 Cass. civ. 1%, 17 nov. 1999, n°97-21363 ; cf. note « L’avis du médecin traitant est nécessaire pour ouvrir une
mesure de protection juridique », RJPF, 2000, p 2.

169



Handicap mental et autonomie juridique : de la protection a I’émancipation

identifier la maladie psychiatrique dont est atteinte la personne, a évaluer 1’abolition ou
I’altération du discernement au moment des faits et la dangerosité de I’individu. Les questions
sont orientées en ce sens et répondent a des critéres permettant une telle démarche.

Tout porte donc a croire qu’un juge des tutelles qui décide de faire appel a un médecin
expert se posera réellement la question de savoir si la protection est nécessaire et cherchera a
I’adapter au mieux a la personne. Sans toutefois étre obligatoire, 1’intervention d’un expert
apparait parfois vivement conseillée lorsque le médecin qui a établi le certificat n’est pas un

spécialiste en matieére de handicap mental.

2° La problématique du secret professionnel

178. Respecter le secret : une obligation relative. L implication des médecins dans la
procédure de mise en ceuvre de la protection des majeurs pose nécessairement le probléme du
secret professionnel et de son respect par les professionnels qui y sont soumis. En effet, le

442

secret ne s’applique pas seulement au monde médical, mais, comme le précise M. Py, « le

législateur et la jurisprudence ont toujours fait du secret l’apanage des professionnels qui
supposent de connaitre la vie intime du client ». Le champ d’action du secret professionnel**’
est vaste et couvre de nombreuses activités et professions telles que les avocats, les notaires,
les métiers de la banque ou encore les jurés de Cour d’assises.

Il convient alors d’examiner si le parcours du secret entre les secteurs médical et judiciaire
est imperméable, un peu & I’image du secret partagé qui existe, sous certaines conditions***,

dans le milieu médical depuis la loi du 4 mars 2002 dite Kouchner**

. Ce partage est essentiel
en maticre de protection des majeurs puisque 1’étanchéité absolue dans les rapports entre le
juge des tutelles et le médecin serait particulierement néfaste dans la mise en place d’une
mesure de protection. La collaboration entre le monde judiciaire et le monde médical impose

des entorses au principe du secret puisque le juge des tutelles doit bénéficier d’informations

2 B. Py, « Le secret professionnel », L’Harmattan, 25 mai 2005, p 11.

43 Cette expression doit étre privilégiée par rapport a celle de « secret médical » car, comme le démontre le
Professeur B. Py, elle est « doublement erronée ». Voir en ce sens : B. Py, op. cit., p 15 et B. Py, « Réquisitoire
contre 1’expression de secret médical : plaidoyer pour I’expression de secret professionnel », a paraitre.

444 A la lecture de ’alinéa 3 de article L1110-4 C. santé publ., trois conditions essentielles se dégagent pour que
le partage du secret soit possible : il faut tout d’abord qu’il concerne au moins deux professionnels de sant¢,
I’information partageable est ensuite seulement celle qui permet la continuité ou 1’amélioration de la prise en
charge et le patient ne doit pas s’y étre opposé.

5 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, JORF 5
mars 2002.

170



Chapitre 1 : La protection judiciaire

en principe couvertes par le secret. I faut nécessairement que certaines informations filtrent,

mais seulement « les informations qu’il [le juge des tutelles] a besoin de connaitre pour

prendre une décision assurant la meilleure prise en charge du majeur »**°. Le médecin doit

donc faire le tri dans les informations qu’il transmettra sans étre inquiété ; 1’obligation de

respect du secret, selon M. Beignier, doit étre considérée comme « une obligation
. 447 r . . ror

fonctionnelle »™"’, et pas forcément comme une obligation générale et absolue comme cela

ressortait d’un arrét de la Cour de cassation ancien**®

. Cette qualification sert de fondement a
la démarche de M. Couturier qui considére que la protection des majeurs constitue une
fonction a part enti¢re et donc un champ d’action du secret professionnel au sein duquel les
échanges d’information seraient possibles voire nécessaires lorsque ’intérét de la personne a

protéger le commande.

179. Critere prioritaire : l'intérét du majeur a protéger. La mise en ceuvre d’une mesure
de protection a 1’égard d’un majeur dont les facultés sont altérées nécessite un travail
conjoint : le juge des tutelles doit disposer de certaines informations médicales. A priori, le
secret professionnel, qui englobe le secret médical, pourrait constituer un frein a 1’exercice
efficace des principes directeurs de la protection devant guider le juge sur la piste de
I’individualisation des mesures. Sous I’empire de la loi ancienne, le médecin traitant devait
étre consulté et émettre un avis avant la mise en ceuvre d’une éventuelle mesure de protection
et la jurisprudence est venue confirmer que « le professionnel est déchargé de son obligation
au secret »** dés lors qu’il collabore avec le juge des tutelles relativement a la protection
d’un majeur. L’intérét du majeur, qui a besoin de I’instauration d’une mesure a son égard,
commande alors de lever le secret de la part du médecin envers le juge des tutelles, « /a
révélation est ainsi justifiée par un intérét supérieur » comme le précise M. Pansier™’. La
levée du secret dans cette situation se limite, pour le médecin, a se prononcer sur I’'utilité
d’ouvrir une mesure de protection, notamment pour les personnes non impliquées dans la

mise en ceuvre de la mesure.

¢ M. Couturier, « Secret médical et protection des personnes atteintes de troubles psychiques », art. préc.

7 B. Beignier, « Secret médical et assurance de personnes », D. 1999, p 469.

48 Cass. crim. 8 mai 1947, Bull. civ. n°128.

49 F. Bicheron, « L’avis du médecin traitant sur I’opportunité d’une mesure de protection n’entraine pas
violation du secret professionnel », note sous Cass. civ. 17, 13 janv. 2004, n°01-16823, AJ Fam. 2004, p 187 ;
voir aussi en ce sens F-J. Pansier, « Le fait pour un médecin traitant de délivrer au juge des tutelles un certificat
analysant I’état de sant¢ de son patient ne constitue pas une violation du secret médical », note sous Cass. civ.
1%, 13 janv. 2004, n°01-16823, RJPF, 2004, n°4.

40 F_J. Pansier, « Le fait pour un médecin traitant de délivrer au juge des tutelles un certificat analysant I’état de
santé de son patient ne constitue pas une violation du secret médical », art. préc.
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180. Signalement et justification de la révélation par la permission de la loi. La loi
nouvelle, en donnant une place prépondérante au procureur, instaure un échelon
supplémentaire dans 1’éventuel partage des informations. C’est principalement le cas lorsque
celui-ci est saisi de signalements de la part de médecins, normalement soumis au secret
professionnel, concernant des personnes dont [’état pourrait nécessiter une protection.
L’article L3211-6 C. santé publ.*’' est le fondement de cette articulation entre le signalement
et le respect du secret : il vise le médecin qui exerce en cabinet et celui qui prend en charge un
patient en établissement de santé. Selon le mode d’exercice, la justification de la révélation
par la permission de la loi est une facult¢ ou une obligation lorsqu’il s’agit de faire un
signalement au procureur de la République. Le médecin qui exerce en établissement de santé
a I’obligation de faire le signalement au procureur deés lors qu’il constate que 1’état du malade
nécessite 1’ouverture d’une mesure de protection ; ce signalement place d’office le malade
sous sauvegarde de justice. La révélation d’informations secrétes ne devient qu’une faculté
pour le médecin qui n’exerce pas son art au sein d’un établissement. Le médecin est donc
amené a pouvoir lever le secret professionnel si I’intérét de la personne qu’il prend en charge
I’exige, il peut alors alerter le procureur de la République qui se fera le relais de 1’état des
facultés du majeur a protéger. Le secret professionnel n’est pas absolu et la loi justifie la
révélation des lors que I’intérét du majeur le commande, nous sommes donc dans un contexte
dans lequel « les réformes sont toutes orientées vers [’élargissement des cas de révélation
autorisée »*°%. Dans le cadre de la protection des majeurs, ces failles dans le principe de
respect du secret professionnel doivent n’étre justifiées que par I’intérét du majeur et la
volonté d’adapter au mieux la mesure mise en place. Les professionnels soumis au secret ont
majoritairement le choix entre révéler — et lever le secret — ou se taire — et respecter le secret —

- il sagit d’une option de conscience’™.

1 Cet article traite des deux hypothéses de I’exercice médical dans chacun de ses deux alinéas : « Le médecin
qui constate que la personne a laquelle il donne ses soins a besoin, pour ['une des causes prévues a l'article 425
du code civil, d'étre protégée dans les actes de la vie civile peut en faire la déclaration au procureur de la
République du lieu de traitement. Cette déclaration a pour effet de placer le malade sous sauvegarde de justice
si elle est accompagnée de l'avis conforme d'un psychiatre.

Lorsqu'une personne est soignée dans un établissement de santé, le médecin est tenu, s'il constate que cette
personne se trouve dans la situation prévue a l'alinéa précédent, d'en faire la déclaration au procureur de la
République du lieu de traitement. Cette déclaration a pour effet de placer le malade sous sauvegarde de justice.
Le représentant de I'Etat dans le département doit étre informé par le procureur de la mise sous sauvegarde ».
2B Py, « Secret professionnel : le syndrome des assignats ? », AJ Pén., 2004, p 133.

3 Sur I’option de conscience, voir par exemple : A. Lepage, « Droit pénal et conscience », Dr. pén., 1999,
chron. 1 ; F. Alt-Maes, « Un exemple de dépénalisation : la liberté de conscience accordée aux personnes tenues
au secret professionnel », Rev. science crim., 1998, p 301.
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181. Cheminement du certificat médical circonstancié. Le procureur, méme lorsqu’il est le
destinataire d’un signalement, doit se procurer un certificat médical circonstancié. Toutefois,
des interrogations existent autour du certificat médical et de son cheminement entre le
médecin habilité et le juge des tutelles puisqu’il est essentiel de tenter « la conciliation de
deux obligations : le secret médical et I’obligation de remettre le certificat circonstancié a
Pappui de la requéte »***. Aprés sa rédaction, le certificat peut étre directement envoyé au
juge des tutelles mais il peut étre remis au requérant. C’est certainement a ce niveau que les
risques de violation du secret sont les plus grands : le pli cacheté ne doit pas étre ouvert par le
requérant qui devra le remettre au juge des tutelles et I’inclure dans le dossier de requéte. Le
secret n’est en effet applicable qu’entre le médecin, le juge des tutelles et 1I’éventuel avocat, la
Cour de cassation avait relevé*>, comme le souligne M. Couturier™®, qu’ « il n’y a qu’au juge
que le secret est inopposable ». Le secret ne s’oppose pas au juge, I’opposabilité peut en outre
étre levée face a des principes plus importants tels que le respect des droits de la défense®”’.
L’opposabilité n’est pas absolue et souffre donc d’exceptions. La lecture du certificat
circonstancié par une personne qui n’y serait pas autorisée pourrait étre sanctionnée d’un an
d’emprisonnement et d’'une amende de 45000 euros comme le prévoit Particle 226-15 C.

pén.*® relatif au secret des correspondances.

182. Limiter la transmission du certificat aux tiers. Peut-€tre serait-il alors préférable
d’éviter le passage par une personne extérieure en ce qui concerne le transfert du certificat
médical. Le flou juridique autour des personnes destinataires du certificat est nuisible et le
législateur devrait imposer au médecin habilit¢ de remettre le document directement au juge
des tutelles et seulement a cet acteur de la protection afin d’éviter d’éventuelles fuites qui
pourraient étre nuisibles pour le majeur a protéger. Dans le cas d’un accident de travail, le
médecin qui rédige le certificat médical le remet, aux termes de 1’article L441-6 CSS, a la fois
a la victime et a la caisse primaire. Ce texte précise que le professionnel « adresse

directement » le certificat a I’organisme de sécurité sociale ce qui démontre la volonté

A Fresnel, « Le certificat médical dans la protection juridique des majeurs », RJPF, 2008, 06-2008, n°6.

435 Cass. civ. lére, 25 avr. 1989, n°87-19253, Bull. 1989, n°169, p 111.

43¢ M. Couturier, « Secret médical et protection des personnes atteintes de troubles psychiques », art. préc.

*7 Voir en ce sens : Cass. crim., 16 févr. 2010, n°09-86363.

8 I *alinéa premier de cet article 226-15 C. pén. précise que : « Le fait, commis de mauvaise foi, d'ouvrir, de
supprimer, de retarder ou de détourner des correspondances arrivées ou non a destination et adressées a des
tiers, ou d'en prendre frauduleusement connaissance, est puni d'un an d'emprisonnement et de 45000 euros
d'amende ».
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d’éviter les intermédiaires : « tel est le certificat initial » comme le présente M. Tauran®”. Il

semble que I’employeur ne soit pas le destinataire direct du certificat médical constatant 1’¢état
de sant¢ du salari¢ suite a 1’accident et les conséquences envisagées. Des hypothéses
exceptionnelles existent dans lesquels le certificat est remis a la victime et en paralléle au
directeur de I’établissement d’accueil comme c’est notamment le cas pour les jeunes qui

460

« relevent de services éducatifs publics ou privés rattachés au ministere de la Justice » " et

placés dans une entreprise.

B. Le déplacement de la barriére liée a la production du certificat

Le certificat médical était, déja avec la loi du 3 janvier 1968, un élément devant figurer
dans le dossier de requéte mais il n’avait pas autant d’importance qu’a I’heure actuelle. Si son
importance grandissante est bénéfique pour les majeurs a protéger, « elle est a la fois légitime
et difficile a mettre en ceuvre » pour les familles comme cela est précisé dans le rapport du

Sénat*®!

. Outre le coiit du certificat*®®, il doit nécessairement étre établi par un médecin inscrit
sur la liste du procureur ce qui alourdit la procédure pour les familles. De méme la
contestation des termes n’est possible que par 1’établissement d’un second certificat par un
médecin différent. Il est donc relativement difficile de remettre en cause I’examen du médecin
agrée. Toutefois, la quasi-impossibilité de contester le certificat circonstancié n’est pas la
principale avancée en la maticre : s’il est désormais prévu une sanction, ce qui est louable,
celle-ci va poser des problémes notamment lorsque le majeur a protéger va refuser de se faire

examiner par un médecin inscrit sur la liste du procureur.

1° La sanction de 1’absence de certificat

183. Importance du contenu du certificat médical circonstancié. Si la loi ancienne exigeait

déja un certificat médical a ’appui d’une demande de protection, elle ne prévoyait pas de

49T, Tauran, « Les certificats médicaux en droit de la sécurité sociale », RDSS, 2011, p 1122.

460, Tauran, « Les certificats médicaux en droit de la sécurité sociale », art. préc.

%1 H. de Richemont, rapport n°212 Sénat, 7 fév. 2007.

%2 1 e colt de ce certificat a été fixé 4 160 euros par le biais du décret n°2008-1485 du 22 déc. 2008 relatif a la
tarification des certificats et avis médicaux établis dans le cadre des mesures judiciaires de protection juridique
des majeurs. A noter que le certificat de carence qui est délivré lorsque le majeur ne s’est pas rendu aux rendez-
vous fixés par le médecin aura un cofit forfaitaire de 30 euros.
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sanction en cas d’absence de cette piece dans le dossier. La seule précision dans le texte de loi
concernait I’obligation de faire établir un certificat par un médecin spécialiste inscrit sur la
liste du procureur. La loi du 5 mars 2007 a été plus loquace quant a 1’absence de certificat
médical dans le dossier, la sanction prévue est I’irrecevabilité de la demande. Cette sanction
est grave et impose au médecin d’étre trés attentif quant au contenu du certificat comme cela
est prévu a l’article 1219 C. proc. civ. Le médecin sollicit¢ pour établir le constat médical du
besoin de protection doit se prononcer sur 1’altération précise des facultés de la personne et
son évolution possible, sur la mise en place éventuelle d’une assistance ou d’une
représentation et sur la possibilit¢ d’auditionner le majeur sans que cette formalité ne porte
atteinte a son état de santé. Puisqu’il est le fondement de la décision du juge des tutelles, ce
certificat doit étre précis et répondre a toutes les questions que le juge peut se poser
concernant les points précédents. Quand bien méme Mme Fresnel pense que « le juge des
tutelles n’est lie [...] que par [’obligation d’avoir au dossier un certificat médical

93 il nous semble que le médecin, de par son

circonstancié mais non pas Son contenu »
inscription sur la liste du procureur, se doit d’éclairer au mieux le juge. Le médecin est agréé
en fonction de ses compétences donc il est logique que le majeur a protéger et le juge des
tutelles attendent de lui des résultats satisfaisants et précis. L’examen de la personne a
protéger est indispensable et doit étre fait conformément aux régles de 1’art en ce qu’il

« donne force probante au certificat » selon les termes de M. Plazy***.

184. Sanction : plus de saisine possible du juge des tutelles. Un requérant qui ne
disposerait pas de certificat médical circonstancié ne peut donc valablement saisir le juge des
tutelles a des fins d’ouverture d’une protection, sa demande serait alors déclarée irrecevable.
L’instauration d’une telle sanction insiste sur le caractére primordial du certificat dans
I’ouverture d’une mesure de protection. En outre, cette obligation de présenter un tel
document a I’appui de sa demande est applicable quelle que soit la personne qui saisit le juge
des tutelles. La question s’était notamment posée du cas du procureur qui est destinataire de
signalements par des personnes qui ne possedent pas le fameux certificat circonstancié. Il

¢tait, antérieurement a I’entrée en vigueur de la réforme de 2007, la cible d’une exception

403 F, Fresnel, « Le certificat médical, une piéce maitresse de la mesure de protection des majeurs », D. 2010,
n°40, p 2656.
44 J_M. Plazy, « Majeurs protégés. Juin 2010 — juin 2011 », D. 2011, p 2501.
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jurisprudentielle*® particuliére et qui lui permettait de ne pas avoir a produire de certificat
médical lorsqu’il saisissait le juge des tutelles.

Mais il a été clairement décidé que I’ensemble des requérants potentiels, listés a ’article
430 C. civ., doit fournir un tel document au juge des tutelles pour espérer voir sa demande
instruite. Alors que la saisine du juge des tutelles demeurait possible méme en ’absence de
certificat sous I’empire de la loi de 1968 par le biais du Parquet notamment, il n’en est plus du
tout de méme actuellement. Le blocage de la procédure se fait beaucoup plus en amont du fait
de I’existence de cette sanction, la saisine de la juridiction des tutelles n’étant plus possible.
Le procureur, comme les autres requérants, doit transmettre un dossier complet, incluant donc
le certificat circonstancié, au juge des tutelles ce qui correspond parfaitement a son role de
filtre et ce qui fait trés justement dire &4 Mme Maria*®® que « le revirement est donc trés net

par rapport a la jurisprudence antérieure ».

185. Absence de certificat. L’irrecevabilité prévue en cas d’absence de certificat en fait un
¢lément incontournable, qu’il soit circonstancié¢ ou de carence. Il n’en demeure pas moins que
frapper une demande d’irrecevabilité deés lors qu’elle n’est pas accompagnée d’un certificat
circonstanci¢ €émanant d’un médecin inscrit sur la liste du procureur peut s’avérer
problématique voire néfaste pour la personne a protéger. La nécessité du certificat démontre
la réelle volonté du législateur de renforcer « la coopération entre le médecin et le juge dans
’intérét de la personne vulnérable » comme 1’affirme Mme Gatti*®” en se fondant sur un arrét
de la Cour de cassation du 15 juin 1994 dont M. Massip, dans son commentaire*®®, a dit qu’en
statuant ainsi les juges évitaient « que le prononcé d’une incapacité soit le fait d’'un homme

seul ». La concertation et la collaboration vont se dresser contre les atteintes injustifiées aux

droits et a la liberté des personnes a protéger, mais le probléme n’est finalement que déplacé.

43 Voir en ce sens Cass. civ. 1%, 18 déc. 1979, n°78-12422, Bull. civ. 1979, I, n°325 et Cass. civ. 1%, 25 juin
1980, n°79-11879, Bull. civ. 1980, I, n°199.

461, Maria, « Le certificat médical circonstancié : une exigence incontournable ou I’impossibilit¢ de mettre sous
protection une personne contre sa volonté », note sous Cass. civ. 1°°, 29 juin 2011, n°10-21879, Dr. Fam., n°9,
septembre 2011, comm. 133.

%7 L. Gatti, « Etre vulnérable et ne pas étre protégé, une application de ’adage idem est non esse et non
probari », note sous Cass. civ. 17%, 29 juin 2011, n°10-21879, LPA, 31 aott 2011, n°173, p 14.

48 3. Massip, note sous Cass. civ.1%%, 15 juin 1994, n°92-19680, Bull. civ. 1994, I, n°213, Defiénois, 1994,
n°35945, n°153.
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2° Le majeur a protéger et le blocage de la mesure

186. Paradoxe soulevée par [’autonomie et la volonté des majeurs vulnérables. Le
probléme de la présentation du certificat médical a I’appui d’'une demande d’ouverture d’une
mesure de protection s’est de nouveau posé récemment a 1’occasion de la trés médiatisée

affaire dite « Bettencourt ». Depuis un arrét du 10 juillet 1984%°

qui reprend I’idée émise en
1972*7° selon laquelle le certificat peut ne pas étre annexé au dossier suite au refus de la
personne de se faire ausculter, la Cour de cassation estime qu’il est possible, pour le juge des
tutelles de se saisir et d’ouvrir une mesure de protection sans certificat dés lors « qu il existait
un faisceau d’indices permettant d’établir cette altération »*"'. C’est justement ce qui est a
I’origine du contentieux autour de Mme Bettencourt et qui est trés intéressant sur le plan du
droit des incapacités. Cette dame d’un certain age a fait I’objet d’une procédure d’ouverture
d’une mesure de protection mais a refusé de se soumettre a I’examen médical par le médecin
habilité et inscrit sur la liste du procureur. A I’appui de sa demande, le procureur joint donc
une lettre du médecin habilité signifiant le refus de la dame de se faire examiner. Bien que le
tribunal ait d’abord accepté la demande, elle est finalement rejetée par la Cour de cassation le

29 juin 2011 au motif d’une violation de D’article 431 C. civ. exigeant la présence d’un

certificat médical.

187. Refus de se faire examiner. Cet arrét présente un intérét certain quant a I’autonomie
des majeurs protégés ou a protéger. La solution avancée par les juges de la Cour de cassation
démontre 1’attachement donné a la personne du majeur et a sa volonté propre : son autonomie
lui permet de décider s’il souhaite ou non étre examiné. Outre la mise en avant du respect de
I’autonomie du majeur dans ses choix, « cet arrét proscrit tout placement sous un régime de
protection lorsque la requéte n’est pas accompagnée du certificat médical imposé par la

. 472
loi »

. Ainsi, contrairement a la jurisprudence antérieure, cet arrét préfére une interprétation
stricte des termes de ’article 431 C. civ. et favorise I’autonomie du majeur qui peut librement

refuser ’examen médical et donc se soustraire a la mise en ceuvre de la protection.

49 Cass. civ. 1%, 10 juill. 1984, n°83-10653, Bull. civ. I, n°223.

470 Cass. civ. 1%, 18 janv. 1972, n°70-10321, Bull. civ., I, n°21 dans lequel les juges relévent que « I’altération
des facultés mentales ou corporelles du malade doit étre médicalement établie et constatée par un médecin
spécialiste, préalablement a 1’ouverture d’une tutelle ou d’une curatelle, la personne qui fait I’objet de cette
mesure n’est pas fondée a se prévaloir de 1’absence de constatation médicale de 1’altération de ses facultés
lorsque, par son propre fait, elle a rendu cette constatation impossible en se refusant a tout examen ».

471 J-M. Plazy, « Majeurs protégés. Juin 2010 — juin 2011 », art. préc.

472 J_M. Plazy, « Majeurs protégés. Juin 2010 — juin 2011 », art. préc.
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D’apparence favorable aux personnes vulnérables, cette décision peut pourtant leur porter
préjudice dés lors qu’elles se trouvent réellement en situation de besoin de protection. Nous
entrons alors de plain-pied dans le paradoxe du handicap mental, a savoir le placement du
curseur entre 1’autonomie et la protection.

Ce revirement complet est étonnant surtout « quand la doctrine penchait aussi en faveur
du maintien de la jurisprudence antérieure » comme le souligne Mme Gatti*’. Cette prise de
position faisant primer la volonté du majeur sur son propre intérét est largement critiquée, ce

qui se justifie, notamment par rapport a I’esprit des textes nouveaux.

188. Bonne interprétation littérale mais pas dans [’esprit du texte : l'intérét du majeur a
protéger. S’il ne fait aucun doute que le 1égislateur souhaite privilégier I’autonomie du majeur
protégé en ne rendant la protection judiciaire que subsidiaire et en 1’individualisant, il ne faut
pas oublier de préserver I’intérét du majeur. En ce sens, le jugement du TGI de Mont-de-
Marsan qui avait accepté la requéte de mise sous protection méme en 1’absence de certificat
pouvait fort justement étre qualifi¢ de « raisonnable » ou de « juridiquement inattaquable »
comme le fit M. Verheyde'’*. L’intérét de Mme Bettencourt aurait certainement justifié le
maintien de la position ancienne, surtout eu égard a I’importance de son patrimoine. La
finalit¢ de la réforme du 5 mars 2007 n’est certainement pas de laisser un majeur dans le
besoin sans aide ou protection ; pourtant c’est la position adoptée par la Cour de cassation
dans cette espece. Certes elle est juge du droit et se conforme donc strictement a I’article 431
C. civ. qui exige un certificat circonstanci¢ pour déclencher une procédure de mise sous
protection. L’interprétation littérale des dispositions textuelles est juste, « mais elle n’est peut
étre pas tout a fait en adéquation avec leur esprit » si nous reprenons les termes de Mme
Maria*”®. L’esprit du texte fait clairement prévaloir I’intérét du majeur protégé sur sa volonté,
le principe de subsidiarité en est un fort bel exemple, notamment lorsqu’il est appliqué au
mandat de protection future. Ce nouvel outil correspond au prolongement de la volonté de la
personne qui anticipe une altération de ses facultés, il s’applique de maniére prioritaire par
rapport a la protection judiciaire mais doit céder le pas lorsque ’état de la personne est tel

qu’il commande une protection plus contraignante. Cette mise a 1’écart de la volonté de la

473 L. Gatti, « Etre vulnérable et ne pas étre protégé, une application de 1’adage idem est non esse et non
probari », art. préc.

474 T. Verheyde, « Peut-on mettre sous mesure de protection judiciaire une personne qui refuse de se faire
examiner par un médecin habilité¢ ? », D. 2010, p 2052.

4731, Maria, « Le certificat médical circonstancié : une exigence incontournable ou I’impossibilité de mettre sous
protection une personne contre sa volonté », art. préc.
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personne pour préférer défendre son intérét est donc bien illustrée dans cette hypothese, et elle

1*76 met fin a

a d¢ja été relevée par la Cour de cassation qui, dans un arrét du 12 janvier 201
un mandat de protection future pour ouvrir une mesure plus contraignante, plus adaptée aux
besoins de la personne. La Cour de cassation semble donc avoir du mal a se positionner en ce
qui concerne les principes a appliquer concernant les majeurs vulnérables, alors qu’il semble
essentiel de privilégier en permanence leur intérét sachant que I’objectif des mesures
judiciaires est de sauvegarder 1’autonomie autant que possible et de ne restreindre la capacité
juridique de la personne qu’en fonction de son état. La difficulté¢ de se situer provient de la

confrontation d’intéréts contraires mais essentiels. Trouver le juste équilibre s’avere une tache

délicate ce qui explique que la Cour de cassation ne puisse facilement se situer.

189. Retour a la jurisprudence ancienne. Dans cet optique, il serait souhaitable que cet
arrét demeure isolé et que le retour a la jurisprudence antérieure redevienne la régle en la
matiere, « [’altération des facultés mentales doit alors pouvoir étre établie par tous autres
éléments de preuve »*"". Les juges auront alors un role de contrdle du poids des preuves a
exercer afin de décider si le faisceau d’indices est suffisant, avec le risque d’arbitraire. M.
Plazy*’® met en évidence une solution qui nous parait trés intéressante et qui consiste en
I’instauration d’une exception légale au cas ou le majeur a protéger refuserait de se soumettre
a ’examen médical. Il fait le rapprochement avec I’obligation d’audition du majeur prévue a
I’article 432 C. civ. qui cede lorsqu’elle « est de nature a porter atteinte a sa santé ou si elle
est hors d’état d’exprimer sa volonté ». 1l conviendrait alors d’ajouter aux dispositions de
I’article 431 C. civ., qu’en cas de refus de la part du majeur a protéger de se faire examiner
par le médecin inscrit sur la liste du procureur, sa mise sous protection pourra étre déclenchée

si la preuve de son insanité d’esprit est rapportée quel que soit le moyen.

476 Cass. civ. 1%, 12 janv. 2011, n°09-16519.

417 T. Verheyde, « Peut-on mettre sous mesure de protection judiciaire une personne qui refuse de se faire
examiner par un médecin habilité ? », art. préc.

478 J-M. Plazy, « Majeurs protégés. Juin 2010 — juin 2011 », art. préc.
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§2) La saisine indirecte : le recours au procureur de la République

190. Prise de fonction du procureur. Le procureur de la République est un acteur qui a fait
une entrée remarquée dans le domaine de la protection des majeurs sous 1I’impulsion de la loi
du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des majeurs. Trés peu impliqué en la maticre
auparavant, il est devenu un maillon jouant « un role crucial dans la protection des majeurs »
selon les termes de Mme Sévely-Fourni¢*”’. Ce caractére essentiel du ministére public dans la
mise en place d’une protection a I’égard d’un majeur est renforcé par la suppression de la
faculté qui était offerte au juge des tutelles de s’auto-saisir. Le procureur devient alors un
relais privilégi¢ dans la saisine du juge des tutelles, voire le seul relais pour les personnes
tierces qui ne remplissent pas les conditions pour ouvrir une requéte au sens de 1’article 430
C. civ*®. M. Hauser®™' résume parfaitement I’évolution de la position du procureur dans la
procédure de protection des majeurs : ne bénéficiant initialement que d’une « fonction de
partie jointe », 1l « jouit maintenant par ailleurs d’une qualité de partie principale » puisqu’il
a la possibilité de saisir directement le juge.

Lorsque la famille est défaillante dans la demande de mise sous protection de I'un des
siens, le procureur peut se saisir du dossier dés lors qu’il estime qu’une mesure serait
nécessaire et bénéfique pour la personne. Ses missions et pouvoirs nouveaux sont donc
essentiellement axés sur le respect et la mise en avant de la personne du majeur a protéger
dans la continuité des grands principes directeurs qui ont été réaffirmés par le législateur en
2007. 11 devient donc un acteur supplémentaire dans la défense des intéréts du majeur a
protéger et peut se substituer a sa famille ou a des tiers pour alerter le juge des tutelles sur la
nécessité de venir en aide a la personne. Mais, contrairement a ce qu’il se passait
antérieurement, le procureur de la République est soumis aux mémes formalités que les
requérants de I’article 430 C. civ., notamment la fourniture d’un certificat médical
circonstancié comme cela a été avancé précédemment. Parmi les fonctions du procureur, il est

d’abord un assistant du juge des tutelles lors de la préparation et du fonctionnement général

479 C. Sévely-Fournié, « Quel role pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? », D. 2009, p 1221.
80 Cet article dresse en effet une liste limitative de requérants potentiels : « La demande d'ouverture de la
mesure peut étre présentée au juge par la personne qu'il y a lieu de protéger ou, selon le cas, par son conjoint,
le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son concubin, a moins que la vie commune ait
cessé entre eux, ou par un parent ou un allié, une personne entretenant avec le majeur des liens étroits et
stables, ou la personne qui exerce a son égard une mesure de protection juridique.

Elle peut étre également présentée par le procureur de la République soit d'office, soit a la demande d'un tiers ».
8Ly Hauser, « Retour sur I’avis du 20 juin 2011 », note sous Cass., 20 juin 2011, n°11-00007, D. 2011, p 747.
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des mesures. Il est aussi impliqué dans le mécanisme d’ouverture des mesures de protection,

qu’elles soient judiciaires ou d’accompagnement (MAJ).

A. L’assistance du juge des tutelles dans la protection des majeurs

Le procureur de la République est désormais un véritable soutien pour le juge des tutelles
dans I’exercice de plusieurs missions. Les deux acteurs travaillent de concert afin que la
protection des majeurs ne soit pas inadaptée et inutilement attentatoire aux droits et libertés de
la personne. Cette collaboration étroite se fait a plusieurs stades, notamment en ce qui
concerne la surveillance générale des mesures de protection mais aussi au niveau du choix et
de la s¢lection d’autres intervenants dans la prise en charge du majeur, plus particulierement
le médecin susceptible d’établir le certificat circonstanci¢ fondement de la demande en

ouverture et le mandataire judiciaire a la protection des majeurs.

1° Des missions globales de surveillance

191. En collaboration avec le juge des tutelles. Cette double surveillance est explicitement
inscrite dans le texte de I’alinéa premier de I’article 416 C. civ. en limitant 1’exercice au
ressort de chacun des acteurs. Sachant que procureur de la République et juge des tutelles
relévent tous deux du tribunal de grande instance, leur mission de surveillance s’étend a
I’ensemble de la zone de ressort de cette juridiction. Cette vaste mission de surveillance
relevait du seul juge des tutelles, I’implication du procureur va certainement le soulager et
permettre une surveillance accrue des mesures. Cette surveillance générale qui incombe au
procureur lui ouvre plusieurs possibilités, a savoir « visiter ou faire visiter »*** les majeurs
protégés ou a protéger en fonction de leur capacité de déplacement susceptible d’influer sur
leur état de santé ou encore « faire examiner par un médecin les majeurs relevant de ’article
416 C. civ. »*™* soit ceux qui sont déja protégés mais aussi ceux qui sont amenés a 1’étre.

Le procureur dispose aussi d’une certaine autorité hiérarchique sur les différents
protecteurs, comme le démontre le dernier alinéa de ’article 416 C. civ., puisque ces derniers

doivent obligatoirement se présenter des lors qu’ils ont été convoqués. Cette autorité est

82 Ce sont les termes utilisés dans Palinéa 2 de Darticle 416 C. civ.
83 Article 1212 C. proc. civ.
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renforcée par le fait que toute information regue ou connue par le protecteur doit faire I’objet
d’un relais vers le procureur. Méme s’il n’est pas le créancier direct de 1I’information relative
au majeur protégé, il doit nécessairement en étre averti par la personne en charge de la
protection.

Enfin, le procureur a des pouvoirs particuliers en matiere de sauvegarde de justice : il
devient alors I’évaluateur des risques encourus par le patrimoine du majeur et en fonction de
cette évaluation, il peut décider de mettre en place des mesures conservatoires comme
demander a ce que des scellés soient apposés sur certains biens ou que les comptes soient
bloqués. Il lui revient donc une mission de préservation du patrimoine du majeur placé sous

sauvegarde de justice expressément prévue a I’article 1252 C. proc. civ.

192. Surveillance des décisions du juge des tutelles. Comme cela a déja été exprimé
précédemment dans notre étude®™, les décisions des juges des tutelles sont susceptibles de
recours pouvant émaner de 1’ensemble des personnes visées a 1’article 430 C. civ., ¢’est-a-dire
celles qui sont aptes a demander I’ouverture d’une mesure de protection. Cette possibilité de
faire appel d’une décision du juge des tutelles est donc aussi ouverte au procureur de la
République comme le précise expressément 1’article 1240 C. proc. civ. qui prévoit en outre le
méme délai de quinze jours que pour les requérants. Cette voie de recours concerne
essentiellement les décisions du juge qui refuseraient I’ouverture d’'une mesure de protection.
Si elle est rassurante pour le majeur ou son entourage, elle nécessite un suivi attentif de la part
des procureurs, devant étre « vigilants » pour M. Hauser™’, de I’ensemble des décisions de
refus émanant des juges des tutelles.

Ainsi, la mission de surveillance qui incombe au procureur de la République dépasse le
seul contrdle du bon fonctionnement de la mesure, il doit aussi agir en tant que garant de
I’intérét du majeur a protéger en évaluant les décisions du juge des tutelles de son ressort qui
refusent 1’accés a une protection. Cette surveillance mérite vraiment une attention toute
particuliére « compte tenu du trés court délai imparti »**® pour effectuer le recours devant la
cour d’appel. La jurisprudence nous dira par la suite si un manquement du Parquet dans ce
domaine engagera la responsabilité de ce dernier et sera passible d’une éventuelle sanction.

Nous verrons ultérieurement que la responsabilité¢ du procureur, corollaire a 1’évolution de ses

¥4 Cf. supra. n° 134 s.

857, Hauser, « Recours contre un refus d’ouverture : quid novi ? », note sous Cass. civ. lére, 22 oct. 2008, n°07-
17094, RTD Civ. 2009, p 97.

486 J. Hauser, « Recours contre un refus d’ouverture : quid novi ? », art. préc.
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pouvoirs en matiere de protection des majeurs, peut constituer un frein a un exercice efficace

de leur fonction.

2° Le réle du procureur dans le choix des acteurs

193. Désignation des médecins pouvant délivrer un certificat circonstancié. Le procureur
de la République, nouveau personnage central de la protection des majeurs, est impliqué dans
la désignation de deux catégories d’acteurs dont I’importance s’est accrue avec la réforme de
2007. 1l intervient en effet dans le choix des médecins habilités a délivrer un certificat
circonstancié¢ accompagnant une demande d’ouverture de mesure de protection mais aussi
dans la nomination des mandataires judiciaires a la protection des majeurs, acteurs
nouvellement apparus dans la sphére des incapacités.

Comme nous I’avons étudié précédemment, le certificat médical a pris une place centrale
dans la mise en ceuvre et le renouvellement de la protection des majeurs. L’article 431 C. civ.
et la Cour de cassation™®’ sont clairs : plus aucune protection ne peut étre instituée sans la
production d’un certificat circonstancié. Or, ce certificat ne peut étre délivré que par un
médecin qui aurait préalablement été inscrit sur une liste par le procureur de la République.
Ce dernier a donc un role trés important dans la sélection de ces médecins « agréés » puisque
c’est lui qui inscrit les candidats retenus sur la liste et actualise cette liste. L’établissement de
cette liste ¢élargie — elle peut désormais contenir aussi des médecins non spécialistes — est,

selon les termes d’une circulaire du 9 février 2009

, « un pouvoir exclusif » du procureur.
L’avis du préfet qui devait auparavant étre demandé n’a plus lieu d’étre, la tenue de la liste
revient donc uniquement au Parquet.

Chaque procureur de la République a alors en outre un devoir de regard et de vigilance lors
des demandes d’inscription & un double niveau: quant aux compétences du médecin
demandeur mais aussi quant aux besoins médicaux de la région. On peut penser que le
manquement a ces vérifications pourrait, comme nous le verrons dans un développement

ultérieur™’, engager la responsabilité du procureur.

7 Voir en ce sens Cass. civ. 1%, 29 juin 2011, n°10-21819.

8 Circulaire de la DCAS n°CIV/01/09/C1 du 9 févr. 2009 relative a I’application des dispositions 1égislatives et
réglementaires issues de la réforme du droit de la protection juridique des mineurs et des majeurs.

B9 Cf. infra. n°203 s.
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194. Nomination des mandataires judiciaires a la protection des majeurs. Outre
I’exclusivité dans le choix de I’inscription des médecins sur la liste leur permettant d’étre
sollicit¢ dans le cadre de 1’ouverture d’une protection, le Parquet est aussi impliqué dans la
sélection des futurs mandataires judiciaires a la protection des majeurs. Toutefois, il s’agit
non plus d’un « pouvoir exclusif », mais d’un pouvoir partagé avec le préfet comme 1’indique
I’alinéa 2 in fine de Darticle 472-1 CASF*". En matiére de désignation des MJPM, I’acteur

principal est le préfet puisque, d’aprés Darticle L471-2 CASF*!

, c’est a lui que reviennent
1’établissement et la tenue de la liste sur laquelle figurent les personnes susceptibles d’exercer
les fonctions de MJPM. Bien que ne jouant a priori plus qu'un réle secondaire, le procureur
n’en demeure pas moins un échelon important dans la désignation des MJPM. Derriére
I’expression « avis conforme » utilisée a 1’article L472-1 CASF précédemment cité se cache
en réalité « un véritable droit de veto » selon les termes de la circulaire de 2009 et analysé par
Mme Sévely-Fourni¢**%. 1l a ainsi la possibilité de s’opposer a ’inscription d’une personne
sur la liste des MJPM s’il estime qu’elle n’a pas les compétences requises. Il s’agit donc la

encore d’un devoir de vigilance qui repose sur le Parquet, celui-ci devant vérifier les aptitudes

des prétendants a la fonction de mandataire.

195. Radiation des mandataires. Outre ce droit de veto, le procureur dispose d’un autre
pouvoir en ce qui concerne les MJPM car il peut solliciter auprés du préfet la radiation d’un
mandataire dont les pratiques seraient douteuses ou risquées pour le majeur protégé. L article
417 C. civ. indique dans cette hypothése que le procureur agit sur demande du juge des
tutelles, mais la circulaire précédemment citée précise que le procureur peut aussi agir
«d’office ». Cette position semble tout a fait logique eu égard a la mission de surveillance
générale qui incombe au juge des tutelles mais aussi au procureur. Tous deux, dans 1’intérét
du majeur protégé, doivent contrdler la bonne exécution de la mesure par ces professionnels
que sont les MJPM. Le fait de pouvoir étre radié et de devoir tre inscrit sur une liste tenue

par le préfet laisse a penser qu’il serait logique et judicieux de créer un ordre des MIPM*”.

0 Cet alinéa précise que : « L'agrément est délivré par le représentant de I'Etat dans le département, apreés
vérification que la personne satisfait aux conditions prévues par les articles L. 471-4 et L. 472-2 et avis
conforme du procureur de la République ».

1 Larticle L471-2 CASF est relatif a I’établissement de la liste des MIPM et précise que « Les mandataires
Judiciaires a la protection des majeurs sont inscrits sur une liste dressée et tenue a jour par le représentant de
l'Etat dans le département ».

2 C. Sévely-Fournié, « Quel réle pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? », art. préc.

93 Sur cette question, cf. infra. n°283 s.
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B. Une implication importante mais imparfaite dans 1’ouverture de la mesure

Le Procureur tel que le 1égislateur a souhaité 1I’'impliquer dans la réforme de 2007 se veut
un véritable soutien et collaborateur du juge des tutelles. Mais ses fonctions ne s’arrétent pas
la et dépassent ce simple role d’aidant et de second garant de 1’intérét du majeur protégé
durant I’exécution de la mesure de protection. Le procureur est un acteur de la protection
judiciaire mais intervenant aussi dans les mesures d’accompagnement, notamment
I’accompagnement judiciaire qui est mis en place suite a I’échec de 1’accompagnement social
personnalisé. Bien que salutaire pour I’intérét des majeurs protégés ou a protéger, le cadre de
I’intervention du procureur de la République n’est pas exempt de critiques et de problémes

qui peuvent nuire a son efficacité.

1° Une intervention dans les mesures judiciaires mais aussi d’accompagnement

196. Filtre dans la protection judiciaire : le procureur destinataire des signalements. La
suppression de la saisine d’office du juge des tutelles a impliqué un changement dans le
cheminement des signalements relatifs a des personnes nécessitant la mise en place d’une
mesure de protection. Si le juge des tutelles peut €tre saisi de droit par différentes personnes
énumérées a ’article 430 C. civ., les tiers ne sont pas totalement exclus de la procédure.
Ceux-ci doivent en revanche passer par le procureur de la République qui prendra le relais
dans la procédure qu’ils auraient initiée apres lui avoir signalé la vulnérabilité d’une personne
et son éventuel besoin de protection. En tant que destinataire des signalements, le procureur
de la République dispose d’un « véritable pouvoir d’opportunité »*** en ce qu’il décide, seul,
de la suite a leur donner. Son réle ne se limite pas au domaine pénal puisqu’il peut par
exemple s’opposer 4 un mariage ou placer un mineur en urgence dans un foyer*”.

Le procureur ainsi saisi a plusieurs possibilités, il peut classer la demande s’il estime
qu’aucune protection n’est nécessaire ou encore demander une enquéte afin d’obtenir des
renseignements supplémentaires. Mais 1’essentiel du pouvoir du procureur réside dans la
réorientation vers d’autres mesures, essentiellement celles qui sont exercées par les services
sociaux et la saisine du juge des tutelles. Si le procureur peut lui-méme saisir le juge des

tutelles, il est préférable, lorsqu’il est sollicité par un requérant de 1’article 430 C. civ., qu’il

44 C. Sévely-Fournié, « Quel réle pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? », art. préc.
3 Sur le réle civil du Parquet, voir note 55 p 20.
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I’invite a saisir directement le juge. Comme le prévoit la circulaire de 2009 relative a
I’application des dispositions législatives et réglementaires issues de la réforme du droit de la
protection juridique des mineurs et des majeurs*’®, deux raisons principales peuvent inciter le
Parquet a agir en lieu et place de personnes qui ont qualité pour agir :

- « l'impécuniosité de la personne vulnérable » ;

- « un contexte familial difficile » se caractérisant par exemple par un ¢loignement

géographique, des conflits ou une famille absente.

Le procureur, depuis la loi du 5 mars 2007, peut aussi saisir directement le juge des tutelles
d’une demande d’ouverture d’'une mesure de protection. Mais, a I’image de n’importe quelle
autre requéte, le procureur doit fournir I’ensemble des documents, y compris le certificat
médical circonstancié¢ dont il était exempté jusque la. Le procureur est un simple filtre, il
n’instruit en aucune fagon le dossier, cette mission relevant exclusivement du juge des

tutelles.

197. Monopole du procureur pour la mise en ceuvre de la MAJ. Si le procureur de la
République n’est qu’un tampon en matiere de protection judiciaire, il a en revanche le
monopole en ce qui concerne la mise en ceuvre d’'une mesure d’accompagnement judiciaire.
Beaucoup moins restrictive de droits et libertés qu’une mesure judiciaire, mais instituée
seulement en cas d’échec de la mesure d’accompagnement social personnalis¢, la MAJ reléve
exclusivement du procureur de la République. Ce dernier évaluera 1’opportunité de saisir le
juge des tutelles quant & I’ouverture d’une MAJ au vu d’un rapport*®’ constatant 1’insuffisance
de la MASP pour rétablir I’autonomie budgétaire de la personne en difficulté. Ce rapport est
transmis au procureur par le président du conseil général — la MASP étant diligentée au
niveau départemental — et le parquet sollicite ensuite éventuellement le juge des tutelles. S’il
décide de se tourner vers le juge des tutelles pour lui demander I’ouverture, la seule obligation
qui lui incombe est celle de prévenir le président du conseil général aux termes des articles

1262 C. proc. civ. et L271-6 CASF.

4 Circulaire de la DCAS n°CIV/01/09/C1 du 9 févr. 2009 relative a I’application des dispositions 1égislatives et
réglementaires issues de la réforme du droit de la protection juridique des mineurs et des majeurs.

7 L article L271-6 CASF prévoit la nécessité de ce rapport et son contenu : « Lorsque les actions prévues au
présent chapitre n'ont pas permis a leur bénéficiaire de surmonter ses difficultés a gérer les prestations sociales
qui en ont fait l'objet et que sa santé ou sa sécurité en est compromise, le président du conseil général transmet
au procureur de la République un rapport comportant une évaluation de la situation sociale et pécuniaire de la
personne ainsi qu'un bilan des actions personnalisées menées aupres d'elle en application des articles L. 271-1
a L. 271-5. Il joint a ce rapport, sous pli cacheté, les informations dont il dispose sur la situation médicale du
bénéficiaire ».
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198. Rouage central. Par le biais de ce role de tri et de sélection des demandes, le Parquet
devient un nouveau maillon de controle de la bonne application des principes de nécessité, de
proportionnalité et de subsidiarité qui doivent gouverner toute action de protection envers un
majeur vulnérable. Ce dernier voit donc son intérét doublement vérifié et protégé. Cependant,
I’implication du procureur n’est pas sans poser de problémes et son intervention ne peut donc

étre pleinement efficace.

2° Des contraintes fortes, nuisibles a 1’efficacité de son role de filtre

Les modalités de fonctionnement du procureur, bien que théoriquement efficaces et bien
pensées, se heurtent en réalité a des obstacles venant de la pratique. Ces contraintes issues du
terrain vont se caractériser essentiellement a deux niveaux : le colit du certificat circonstancié

et le manque de moyens et de personnel au sein des Parquets civils.

199. Obstacle principal : le cout du certificat médical circonstancié. Comme nous 1’avons
évoqué précédemment, aux termes d’un décret du 22 décembre 2008**, le coit du certificat
circonstancié rédigé par un médecin inscrit sur la liste du procureur s’¢léve a 160 euros. Cette
somme relativement importante peut rebuter certaines familles dont les moyens financiers
seraient limités. Nous pourrions alors assister au court-circuitage de la saisine directe du juge
des tutelles par les familles n’ayant pas les moyens de payer ce certificat. Celles-ci préféreront
certainement se tourner vers le procureur de la République, notamment depuis que I’exigence
du certificat a été renforcée et que méme le refus du majeur de se faire examiner ne peut étre
un fait justificatif de I’absence de certificat comme I’a rappelé la Cour de cassation dans un
arrét du 29 juin 2011*”.

Or, comme nous I’avons vu précédemment, le manque de moyens — « [’impécuniosité » —
constitue une hypothése dans laquelle le procureur se substitue a la famille dans la procédure
de requéte. Le colt du certificat sera alors inclus dans les frais de justice comme le précise

500

I’article R93 C. proc. pén. Toutefois, ils ne sont qu’avancés par le Trésor public™ et sont

%8 Décret n°2008-1528 du 22 décembre 2008 relatif 4 la tarification des certificats et avis médicaux établis dans
le cadre des mesures judiciaires de protection juridique des majeurs.

49 Cass. civ. 1%, 29 juin 2011, n°10-21819.

91 "article R91 C. proc. pén. distingue clairement entre les frais de justice des articles R92 et R93 en précisant
que « Le Trésor public paye les frais énumérés a l'article R. 92. Il fait l'avance de ceux énumérés a l'article R. 93
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donc susceptibles de recouvrement, « la volonté du législateur est bien de faire supporter par
principe la charge des frais d’établissement du certificat médical par le majeur protégé ou les
membres de sa famille » souligne Mme Sévely-Fournié¢™'. Par conséquent, le probléme n’est
que déplacé et finalement le colit du certificat sera pris en charge par la famille, avec
I’éventualité d’une insolvabilité. Le passage par le procureur au lieu de saisir directement le
juge des tutelles ne leur évite donc pas le versement du prix du certificat.

Cela produira simplement un encombrement supplémentaire des Parquets civils. La
saisine du juge des tutelles sera délaissée par les familles au profit d’un signalement au
procureur dont les moyens financiers et matériels sont limités. Afin d’éviter une telle
situation, il serait judicieux d’étendre le champ d’application de 1’aide juridictionnelle et
surtout d’informer les requérants qu’ils ont acces a une telle aide des lors qu'une procédure
est ouverte devant le juge des tutelles ; les frais seront alors a la charge de I’Etat, notamment

en ce qui concerne la représentation par un avocat.

200. Manque de moyens des Parquets civils. Le probléme qui se pose concernant les juges
des tutelles et leur manque de moyens, en personnel notamment, semble pouvoir se transposer
aux procureurs de la République. Lorsqu’ils recoivent un signalement, ils doivent se poser la
question de savoir s’il est nécessaire de saisir le juge des tutelles ; dans cette hypothese, le
Parquet devra étre certain de I’opportunité d’ouvrir une mesure. Il peut aussi, avant de se
tourner vers le juge des tutelles, souhaiter obtenir plus d’informations sur la situation du
majeur a protéger. Mais la charge de cette enquéte revient-elle au procureur ? En a t-il les
moyens ? La question mérite vraiment d’étre posée car il est possible, d’aprés Mme Caron-
Deglise®”, de douter de la « véritable implication des Parquets civils » dans la procédure.
Cette méme auteure préconise une spécialisation des fonctions au sein des Parquets civils « en
créant des fonctions de substituts chargés des majeurs vulnérables » dont le champ de
compétences pourrait €tre véritablement ciblé sur le droit des incapacités.

En I’absence de tels acteurs ou de plus larges moyens, les procureurs de la République ne
pourront certainement pas exercer leur fonction de filtre de maniére efficace et auront
tendance a solliciter d’office le juge des tutelles afin de se décharger. Au vu du grave impact

que leur décision peut avoir sur le majeur a protéger, certains ne préféreront pas se prononcer

et poursuit le recouvrement des frais qui ne sont pas a la charge de lI'Etat, le tout dans la forme et selon les
régles établies par le présent titre ».

1. Sévely-Fournié, « Quel role pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? », art. préc.

%02 A. Caron-Deglise, « L’ouverture d’une mesure de protection : les principaux aménagements de la loi », Droit
et Patrimoine, n°169, 1% avr. 2008, p 50.
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et "renvoyer la balle" au juge des tutelles, sachant que peut alors se poser la question de leur

responsabilité s’ils ne remplissent pas leur mission de fagon satisfaisante.

Section 2 : Recours et responsabilités de ces acteurs nouveaux

201. Travail collectif. Le procureur et le médecin inscrit sur la liste qu’il établit sont
devenus, sous la plume du législateur a 1’origine de la réforme du 5 mars 2007, de véritables
collaborateurs fonctionnels du juge des tutelles dans sa mission de mise en oeuvre d’une
protection adaptée et individualisée des majeurs en difficulté. Les dispositions nouvelles
instituent un véritable travail collectif relativement a la protection des majeurs en se fondant,
outre sur le volet patrimonial, sur la personne méme du majeur. Chacun a un rdle et des
missions précis qui vont permettre au juge, en fin de chaine, de prendre une décision la plus
éclairée possible.

L’imposition d’une ligne directrice a priori trés favorable aux personnes vulnérables
s’explique par la vision encore relativement négative qui caractérise la mise en place de la
protection. Cette derniere est percue comme une atteinte grave aux droits et libertés de la
personne, d’ou la volonté claire de limiter I’ouverture des mesures de protection. Cela fait
donc peser sur les acteurs de la protection, notamment le juge des tutelles, une responsabilité
accrue comme nous ’avons étudié précédemment®®. Si le juge des tutelles ne peut voir sa
responsabilité directement engagée, il n’en demeure pas moins que I’Etat dispose a son
encontre d’une action récursoire. Toutefois, cette action n’est pratiquement jamais utilisée
mais fait peser sur les juges une épée de Damoclés constante, dés lors qu’une « faute

quelconque »*** est commise dans I’exercice de la mesure.

202. Responsabilités nouvelles et recours. L’implication du médecin habilit¢ et du
procureur va aussi poser le probleme de leur éventuelle responsabilité et de possibles voies de
recours notamment contre le contenu du certificat circonstancié ou I’inscription d’un médecin

sur la liste du procureur. Ce sont en effet des actes qui ont une influence importante pour le

393 Cf. supra. n°*88 .
3% Les dispositions de I’article 421 C. civ. retiennent en effet la commission d’une faute quelconque pour que la
responsabilité de I’Etat soit engagée pour un agissement fautif du juge des tutelles.
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majeur vulnérable : I’altération de ses facultés mentales ou physiques correspond a I’élément
déclencheur de la procédure et elle doit nécessairement €tre constatée par un certificat
circonstancié qui, comme cela a déja été souligné, ne peut émaner que d’un médecin agréé
(§2). 11 est malgré tout intéressant de s’interroger sur la possibilité de recours contre ce genre
de décisions afin que le majeur a protéger et son entourage ne soit pas définitivement liés par
une décision qui leur paraitrait injuste. Un modele existe déja en la matiere puisque les
décisions du juge des tutelles et les délibérations des conseils de famille sont susceptibles
d’appel devant la Cour d’appel. Cette facult¢ de contestation offerte aux requérants a
I’ouverture d’une mesure de protection pourrait servir de fondement a un recours a 1’égard de
décisions de médecins agréés voire d’inscription sur la liste par le Parquet. Il en va de méme
avec la responsabilité du procureur (§1) qui doit étre articulée de manicre précise afin de ne
pas freiner I’exercice de ses missions mais en permettant au majeur a protéger de se sentir en

sécurite.

§1) La responsabilité du procureur de la République dans I’exercice de sa mission

L’implication accrue du Parquet civil dans la mise en ceuvre de la protection des majeurs
s’accompagne naturellement d’une responsabilité plus grande, surtout que 1’exécution de ses
décisions peut avoir une influence importante sur la capacité de la personne a protéger. Il est
le collaborateur prioritaire du juge des tutelles et fait donc partie intégrante des acteurs en
charge de la protection des majeurs vulnérables. Si I’article 415 C. civ. précise que la
protection est « un devoir des familles et de la collectivité publique », 11 n’en demeure pas
moins que I’Etat est par principe responsable des agissements de ses agents dans le déroulé
des mesures de protection. Mais il dispose d’une action récursoire qui peut faire naitre une
certaine appréhension de la part des acteurs de la protection dans 1’exercice de leurs diverses
missions. Toutefois, cet accroissement des zones de responsabilité, quand bien méme il peut
paraitre bénéfique pour le respect des droits et libertés des majeurs vulnérables, s’avere en
réalité nuisible a un exercice efficient des fonctions dont le procureur dispose. C’est pourquoi
il nous semble nécessaire de prévoir des atténuations quant a la responsabilité du Parquet civil

dans ses fonctions de protection des majeurs. Si la base de la responsabilité¢ du procureur en
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matiere de protection reléve du droit commun, plutot favorable a cet acteur, des extensions

spécifiques au droit du majeur protégé viennent s’ajouter et alourdir la responsabilité.

A. Une extension néfaste de la responsabilité

La multiplication des taches du procureur dans la protection des majeurs est salutaire,
d’une part pour le juge des tutelles qui se trouve déchargé ou tout du moins accompagné dans
la surveillance et le controle des mesures, d’autre part pour les majeurs a protéger qui voient
cet acteur comme un second garant de leur intérét et un avis supplémentaire que celui du juge
des tutelles. Depuis la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection des majeurs, le
procureur de la République n’est plus un simple membre, il posséde en outre la casquette de
personnage entrant dans la protection des majeurs en ce qu’il est le principal relais des
signalements aupres du juge des tutelles. C’est par le biais de ces nouvelles attributions qu’il a
vu le champ d’action de sa responsabilité prendre de I’essor pour, finalement se calquer

entierement sur le modéle des juges des tutelles.

1° Un droit commun favorable

203. Favorable quant a la nature de la faute. A 1’origine, avant 1’entrée en vigueur de la
réforme du 5 mars 2007, le procureur de la République faisait partie intégrante du service de
la justice et ne répondaient donc pas directement de leurs agissements, 1’alinéa premier de
I’article L141-1 COJ précisant a cet égard que « [’Etat est tenu de réparer le dommage causé
par le fonctionnement défectueux du service de la justice ». Le droit commun de la
responsabilité des procureurs de la République a donc le méme modele que la responsabilité
des juges des tutelles dans ’exercice de leur mission de protection, a savoir une responsabilité
indirecte puisque le principe veut que ce soit I’Etat qui réponde de leur faute dans 1’exercice
de leurs fonctions. Si le juge des tutelles peut voir sa responsabilité indirectement engagée des
lors qu’est caractérisée une faute quelconque, les dispositions du précédent article prévoient
une faute lourde pour que la responsabilité de 1’Etat soit engagée du fait du service de la
justice. L’engagement de la responsabilité de 1’Etat repose donc sur la commission d’une
faute lourde par le procureur de la République qui aurait provoqué un préjudice au majeur a

protéger, « dans ses biens comme dans sa personne» comme |’a rappelé Mme Sévely-
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Fourni¢®®. La philosophie nouvelle insufflée par le législateur en 2007 et visant & prendre en
compte le majeur a protéger dans sa globalité ¢largit le champ de la faute pour les acteurs
intervenant dans la protection, comme c’est le cas du procureur de la République. La Cour de
cassation, en 2001, a déja précisé ce qu’elle entendait dans la notion de faute lourde, il s’agit
de « toute déficience caractérisée par un fait ou une série de faits traduisant [’inaptitude du

. . . . \ . .. . . . 506
service public de la justice a remplir la mission dont il est investi »

. Malgré cette définition
donnée par la Cour de cassation, les agissements fautifs d’un procureur ne sont pas forcément

simples a qualifier et a faire entrer dans la sphére de la faute lourde.

204. Premiere extension quant aux requérants potentiels. Initialement ouverte seulement
aux personnes ayant directement subi un préjudice, I’action en responsabilité contre 1’Etat du
fait d’un agissement fautif du service de la justice a vu son domaine élargi. C’est encore une
fois la Cour de cassation qui est venue apporter des précisions et autoriser, en 2008, ’accés
a ce recours aussi aux victimes par ricochet. Ces deux especes donnent la possibilité aux
héritiers et aux parents d’agir en responsabilité contre 1’Etat pour un préjudice qui aurait été

subi par un membre de leur famille.

205. Prise en compte du préjudice indirect. Cet €largissement du cercle des requérants
potentiels oblige les services de la justice a étre vigilants et ouvre les voies de 1’action en
responsabilité contre 1I’Etat a des personnes ne subissant qu’un préjudice indirect. Cela
suppose que, dans I’exercice de leur mission relative a la protection des majeurs, les
procureurs sont susceptibles d’étre plus souvent impliqués dans des actions en responsabilité.
Bien qu’elles soient tournées vers 1I’Etat, ces actions en responsabilité sont nuisibles au
fonctionnement du service de la justice. Toutefois, I’ouverture du cercle des requérants n’est
qu’un premier pas et les conséquences du role nouveau du procureur de la République en font

un acteur dont les agissements sont de plus en plus sources d’actions en responsabilité.

305 C. Sévely-Fournié, « Quel role pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? De quelques
interrogations pratiques sur I’application de la loi réformant la protection juridique des majeurs », D. 2009, p
1221.

3% Cass. plén. 23 févr. 2001, n°99-16165, Bull., n°5.

97 1a Cour de cassation a en effet prononcé deux arréts le méme jour confirmant I’ouverture de ce recours aux
victimes par ricochet : Cass. civ. 17, 16 avr. 2008, n°07-16286 et n°07-16504.
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2° L’extension au droit des majeurs protégés

206. Caractérisation d’une faute quelconque comme élément déclencheur. Si les
dispositions du COJ prévoient une faute lourde pour enclencher une procédure en
responsabilité lors du mauvais fonctionnement du service de la justice, il en va différemment
si I’on s’en tient a I’article 421 C. civ. Celui-ci, comme nous 1’avons déja expliqué, pose les
bases de la responsabilité des organes de la protection et fonde les actions en responsabilité a
leur égard sur une « faute quelconque ». Par conséquent, le champ de la responsabilité est
beaucoup plus large dans cette hypothése et la responsabilité de I’Etat, qui se substitue a
I’agent fautif, peut étre recherchée plus facilement par la victime. Méme si clairement, « /a loi
renforce la responsabilité des organes de protection »***, ¢’est dans un souci de respect et de
protection du majeur a protéger qui doit éviter de subir une mesure de protection qui serait
injustifiée.

Quand bien méme le procureur de la République n’est pas explicitement visé par les
termes de ’article 422 C. civ.’”’, nous pouvons I’inclure dans ces dispositions en faisant une
interprétation large de I’organisation et du fonctionnement de la mesure. En tant que
collaborateur — sur le plan fonctionnel mais pas organisationnel — du juge des tutelles, ayant la
méme mission de surveillance générale des mesures, destinataire des signalements et
disposant d’un pouvoir d’opportunité, il ne fait aucun doute que le procureur peut éEtre
considéré comme un acteur a part entiere de la protection des majeurs et bénéficier d’une
responsabilité « indirecte ». L’Etat se substitue a lui dans la grande majorité des situations. Il
nous semble donc que le Parquet doive étre traité de la méme fagon que le juge des tutelles en
ce qui concerne le principe de la responsabilité et il serait plus clair qu’il apparaisse dans le
texte afin d’éviter toute ambiguité. Cela permettrait en outre d’uniformiser véritablement les

principes de la responsabilité des juges des tutelles et des Parquets civils.

207. Impact sur [’exercice de sa fonction par le procureur. Cette harmonisation des
responsabilités serait judicieuse, elle aurait par contre des effets contraires sur la mission du
procureur. Cette extension de responsabilité fondée sur une faute quelconque va certainement
faire peser sur le procureur une appréhension supplémentaire lorsqu’il aura a se prononcer. La

peur de ne pas prendre la bonne décision ou de ne pas respecter les procédures pourrait

%8 . Sévely-Fournié, « Quel réle pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? De quelques
interrogations pratiques sur I’application de la loi réformant la protection juridique des majeurs », art. préc.

%99 Cet article, subdivisé en deux alinéas, traite respectivement du juge des tutelles, du greffier en chef du
tribunal d’instance, du greffier puis des MJPM.
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I’inciter a se tourner trés fréquemment vers le juge des tutelles pour éventuellement se
décharger d’une éventuelle décision susceptible d’engager la responsabilité des acteurs. Il
convient alors de s’interroger sur ce renvoi parfois trop fréquent au juge des tutelles et sur sa
qualification éventuelle en faute quelconque. S’il est clair que 1’accroissement du champ de
responsabilité peut freiner I’exercice de sa mission par le Parquet, il présente malgré tout le
double avantage de sécuriser le majeur a protéger mais aussi d’imposer au procureur une
véritable implication dans la mise en ceuvre d’'une mesure de protection. C’est pourquoi cette
interprétation stricte de la responsabilité devrait, si possible, laisser place a des atténuations

permettant de décharger le procureur de I’emprise trop pesante des actions en responsabilité.

B. Les moyens d’atténuation de la responsabilité du procureur

S’il est logique que les missions du procureur de la République soient sanctionnées d’une
possible action en responsabilité, il ne faut pas tomber dans I’exces inverse et freiner, voire
restreindre, 1’activité de ce nouvel acteur en I’enfermant dans une responsabilité trop large.
L’exonération de responsabilité n’est pas envisageable puisque le procureur peut décider de la
privation de droits et libertés du majeur a protéger, mais pour exercer au mieux le role de
filtre qui lui a été attribué par le législateur en 2007, il doit bénéficier d’une marge de
manceuvre. C’est en ce sens que des atténuations doivent étre évoquées quant a I’engagement
de la responsabilité¢ du procureur et de I’Etat. En outre, ces exceptions devraient aller de pair
avec une augmentation des moyens des Parquets civils, moyens humains mais aussi moyens
financiers qui pourraient servir, dans I’idéal, a la formation des personnels en matic¢re de droit

des incapacités.

1° Le fondement de la recherche d’atténuations

208. Absence de pouvoir d’instruction pour le procureur. Le procureur de la République
est le relais des signalements et le filtre entre les requérants et le juge des tutelles ; il dispose
ainsi d’un pouvoir d’opportunité qui lui permet de décider si la demande doit ou non étre
soumise au juge des tutelles. Cette sollicitation éventuelle du juge des tutelles fait suite a un
examen de la demande émanant de tiers ou des requérants listés a 1’article 430 C. civ. bien

que le Parquet ait un droit de regard sur le dossier de demande qu’il doit relayer, il ne dispose
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en aucun cas d’un pouvoir d’instruction. Il doit donc se fier aux pi¢ces qui lui sont fournies et
éventuellement solliciter un médecin inscrit sur sa liste afin de faire établir un certificat
médical circonstancié. En effet, nous le rappelons, le procureur de la République, s’il décide
de saisir le juge des tutelles, doit fournir I’ensemble des pieces et documents requis. Il n’y a

plus d’exception spécifique au procureur quant au certificat circonstancié.

209. Flou autour de la notion de vulnérabilité. L’ autre principal probléme qui se pose au
procureur de la République lorsqu’il doit se prononcer sur les suites a donner au signalement
dont il est la cible est celui du flou qui régne autour des frontieres de la notion de
vulnérabilité. Bien que principalement notion de droit pénal — elle y sert de circonstance
aggravante —, la vulnérabilité apparait en filigrane dans le volet civil de la protection des
majeurs. Bien que ce ne soit pas lui qui estime directement le degré d’altération des facultés
du majeur a protéger, il exerce son pouvoir d’opportunité en se basant sur les renseignements
que lui apportent les autres acteurs.

Or, I’absence de définition de la vulnérabilité est dommageable pour 1’ensemble des
acteurs de la protection. La fronti¢re a partir de laquelle le besoin de protection est marqué
n’est pas évidente a saisir de telle sorte que, selon Mme Sévely-Fournié¢®'’, cela « suscite
[’esprit de vigilance et la plus grande prudence » de la part du Parquet. Il convient toutefois
de se demander si ce recours quasi systématique au juge des tutelles est caractéristique d’une
faute de la part du procureur en ce qu’il se contenterait d’étre un maillon supplémentaire dans

la chaine de la protection et alourdirait donc la procédure.

2° Les exceptions envisageables

210. Utilisation du modeéle du curateur? Un champ de responsabilité trop large serait
nuisible a un exercice libre et plein du rdle de filtre accordé au procureur. C’est pourquoi, il
semblerait judicieux de prévoir des atténuations dans la mise en ceuvre de la responsabilité de
I’Etat pour une faute commise par le Parquet dans la procédure de protection des majeurs.
D’ailleurs, des cas dérogatoires existent déja concernant la responsabilité¢ des acteurs de la
protection, particulierement pour le curateur et le subrogé curateur qui ne peuvent engager la

responsabilité de I’Etat qu’en cas de faute lourde ou de dol comme le prévoit 1’article 421 C.

319 . Sévely-Fournié, « Quel role pour le parquet dans la protection juridique des majeurs ? De quelques
interrogations pratiques sur I’application de la loi réformant la protection juridique des majeurs », art. préc.
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civ. in fine. Le curateur est un acteur de la protection des majeurs qui n’a qu’un role
d’assistance, non de représentation. C’est une raison qui pourrait expliquer cette différence de
traitement quant a la mise en ceuvre de la responsabilité.

Le procureur de la République agit en amont de 1’exécution de la mesure, il participe, aux
cotés du juge des tutelles, a sa mise en place et exerce ensuite une mission de surveillance
générale du bon fonctionnement de la mesure. Il n’est donc a aucun moment question
d’assistance ou de représentation en ce qui le concerne. Bien que son rdle ait pris de I’ampleur
avec les dispositions nouvelles de la loi du 5 mars 2007, il n’en demeure pas moins un
"collaborateur" — fonctionnel — du juge des tutelles, notamment lorsqu’il s’agit de se
prononcer sur 1’ouverture d’une mesure de protection, le dernier mot revenant finalement au
juge. C’est pourquoi il pourrait étre utile de ne pas appliquer le régime de la faute quelconque
au Parquet, mais de rester sur la caractérisation d’une faute lourde. Il serait alors possible de
ne pas appliquer ’article 421 C. civ. au procureur ou de lui prévoir un cas particulier a
I’image de ce qui existe pour le curateur afin qu’il ne soit pas obsédé par une éventuelle
action en responsabilité et qu’il exerce pleinement et sereinement son réle de filtre entre les

requérants et les juges des tutelles.

211. Suppression de l’action récursoire ? Outre la possibilité de prévoir un cas dérogatoire
pour le procureur lui permettant de ne voir une action en responsabilité déclenchée qu’en cas
de faute lourde, il est aussi envisageable d’imaginer d’autres allégements relatifs a la
responsabilité. Si la caractérisation d’une faute quelconque nous semble difficilement
compatible avec les missions incombant au procureur de la République en matieére de droit
des incapacités, une autre solution pourrait étre envisagée pour soulager ce dernier lors de ses
décisions. Il est en effet prévu une action récursoire au profit de I’Etat a I’encontre de I’agent
fautif qui, bien que trés rarement utilisée, constitue une ombre dans 1’action des agents du
service de la justice et des acteurs de la protection, notamment le procureur de la République.
Il serait alors envisageable d’¢tudier la possibilité de fermer cette action récursoire lorsque
c’est le procureur qui est visé. L’Etat se substituerait alors pleinement a son agent qui serait
totalement déli¢ de responsabilité. Peut étre cela serait-il trop dangereux d’imaginer une telle
hypothése en ce sens que le procureur serait constamment couvert par I’Etat.

Quand bien méme il est important d’exercer sa mission dans les meilleures conditions, il
ne doit pas le faire sans aucun encadrement, ce qui implique qu’il réponde un minimum de ses
actes ou abstentions qui seraient sources d’un préjudice pour le majeur a protéger ou son

entourage. L’interprétation stricte du texte de 1’article 421 C. civ. doit étre laissée de coté, la
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caractérisation d’une faute quelconque est a notre avis trop lourde pour le procureur, relais
entre les requérants et le juge. La meilleure solution serait donc de limiter la responsabilité du
procureur de la République aux dispositions de ’article L141-1 COJ qui imposent une faute
lourde pour que soit engagée la responsabilité¢ de 1’Etat du fait de I’agissement de son agent.
Afin d’éviter tout risque de mauvaise interprétation et d’application du principe de la faute
quelconque retenu par ’article 421 C. civ., il serait judicieux de prévoir spécifiquement le cas
du procureur, comme pour le curateur et le subrogé curateur qui ne sont responsables du

dommage causé au majeur qu’en cas de faute lourde.

§2) Le certificat circonstancié, la responsabilité et les recours

212. A la base de la protection : le certificat circonstancié. S’il est nécessaire que les
agissements des acteurs de la protection des majeurs soient encadrés de manicre stricte, cela
est d’autant plus vrai en ce qui concerne le volet médical de la protection. Il s’agit du point de
départ de la mise en ceuvre d’une mesure puisqu’il faut obligatoirement un constat médical de
I’altération des facultés de la personne et donc un certificat établi uniquement par un médecin
inscrit sur la liste tenue par le procureur de la République. C’est ensuite sur la base de ce
certificat que sera choisie la mesure la plus appropriée aux besoins du majeur a protéger, il
revét donc une importance toute particuliere, non seulement pour le juge des tutelles, mais
aussi pour la personne méme du majeur dont les droits et libertés seront restreints en fonction
des ¢éléments qui ressortent de 1’examen médical subi. L’importance du certificat
circonstancié justifie que le médecin agrée¢, inscrit sur la liste du procureur, fasse 1’objet d’un
certain controle de son activité et de ses décisions. Sans vouloir porter atteinte au principe
d’indépendance de 1’exercice médical, il conviendrait de prévoir un recours contre le contenu
de ce certificat afin que celui-ci ne s’impose pas automatiquement aux autres acteurs de la
protection des majeurs. En effet, le médecin, dont la candidature est normalement et
attentivement étudiée par le procureur, n’est pas a 1’abri d’un diagnostic qui serait faux et qui
tendrait a ouvrir une mesure inadaptée au majeur en difficulté.

Un probléme supplémentaire se pose au médecin qui a affaire a un majeur handicapé
mental : il concerne le devoir d’information. L’erreur, comme le souligne M. Penneau, peut

découler d’une impossibilit¢ d’informer qui correspond a une exception au devoir
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d’information qui incombe a tout professionnel de santé et dont le manquement n’est plus
seulement sanctionné sur le fondement de la perte de chance’'!. Le défaut d’information est
donc devenu un préjudice susceptible d’étre indemnisé sans qu’il n’y ait de perte de chance a
démontrer. Outre le fait que I’information soit obligatoire, elle doit étre claire, loyale et
adaptée, c’est-a-dire que le majeur a protéger doit comprendre ce que le médecin agréé lui dit.
Il est intéressant de s’arréter brievement sur le caractere loyal de I’information : ceci signifie
qu’il n’est plus possible de cacher des informations essentielles, le professionnel de santé ne
peut pas mentir quant au diagnostic. Cela implique qu’il ne doit pas non plus « faire naitre
I’espérance d’un événement chimérique » qui, d’aprés M. Mistretta ', serait source d’ « une
escroquerie civile ». Par conséquent, le médecin habilité par le procureur doit informer a bon

escient le majeur a protéger.

A. L’articulation avec les actes du procureur

Le volet médical de la protection des majeurs est intimement li¢ aux nouvelles missions
relevant du procureur de la République puisque ce dernier désigne les médecins habilités a
¢tablir les certificats circonstanciés qui serviront de point de départ a 1’ouverture d’une
mesure de protection. Si « le médecin se trouve étre le premier serviteur et auxiliaire de la

13, il est tout d’abord choisi et

Justice en matiére de protection des majeurs vulnérables »’
« sélectionné » par le procureur qui décide en toute indépendance de son inscription sur la
liste. Cette inscription correspond a une sorte d’habilitation qui permet au médecin de rédiger
un certificat circonstancié, mais il est clair qu'une absence de contréle par un organe externe
peut s’avérer nuisible. Il existe en effet des risques autour de la désignation de ces médecins
qui peuvent justifier le recours a une instance externe pour contrdler si le procureur agit en

respectant les régles induites par les textes.

311 Cette position nouvelle découle d’un arrét de la Cour de cassation du 3 juin 2010 : Cass. civ. 1, 3 juin 2010,
n°09-13591 : « le défaut d’information constitue un préjudice indemnisable en soi ».

12 p. Mistretta, « Un diagnostic médical trop optimiste constitue un manquement au devoir d’information et
engage la responsabilité délictuelle du médecin », JCP G., 23 juin 2004, n°26, p 1179.

S13F_ Fresnel, « Le certificat médical dans la protection juridique des majeurs », RJPF 2008, 06-2008, n°6.
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1° Les risques de I’absence de contrdle lors de I’inscription du médecin

213. Principe. L’inscription d’un médecin sur la liste du procureur est une démarche
volontaire dont le point de départ est le dépdt d’un dossier au parquet du tribunal de grande
instance dans le ressort duquel est installé son cabinet. Pour que son dossier soit complet et
puisse faire I’objet d’une étude par le procureur, il doit contenir sept €léments essentiels :

- ’original ou une copie du diplome ;

- I’inscription a 1’Ordre ;

- le nombre d’années d’inscription ;

- les publications et les travaux ;

- une lettre de motivation ;

- un extrait d’acte de naissance ;

- une attestation du président du conseil départemental de 1’Ordre démontrant la
bonne moralit¢ du demandeur.

Chacune des picces constituant le dossier possede une importance, c’est pourquoi il
convient de vérifier que toutes sont bien incluses dans le dossier qui est présenté au procureur.
Si nous comprenons bien pourquoi les documents démontrant 1’inscription a 1’Ordre sont
indispensables, I’extrait d’acte de naissance permet de savoir si aucune mesure de protection
n’est ouverte a I’encontre du candidat. Nous remarquons quand méme qu’aucune picce
particuliére ne vient justifier les compétences du médecin dans le domaine de 1’incapacité et
du handicap.

En outre, le fait d’exiger les documents prouvant 1’inscription a 1’Ordre pour que la
demande d’inscription soit compléte démontre que le médecin demeure en toute situation
soumis a la déontologie et que sa responsabilité disciplinaire ne doit pas étre négligée. Nous
verrons que cela peut avoir de I’importance lors de I’examen médical qui doit donner lieu au

certificat circonstancié.

214. Grande latitude du procureur : les soucis liés au relationnel. Le procureur de la
République a un role prépondérant dans la protection des majeurs, en amont de la mise en
ceuvre d’une éventuelle mesure, puisque ¢’est a lui qu’il revient d’établir la liste des médecins
qui établiront les certificats. Donc, en ce qui concerne 1’établissement de cette liste, le

procureur agit de maniere autonome et « est seul juge de l’inscription en fonction de ses
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propres critéres » comme le résume Mme Fresnel’'?. C’est justement cette grande liberté qui
est dangereuse et qui peut s’avérer nuisible pour les futurs examens médicaux préalables a la
rédaction du certificat. Le procureur ne fait 1’objet d’aucun contrdle particulier lorsqu’il se
prononce sur les inscriptions des médecins sur sa liste. Cela implique que le Parquet est
totalement libre quant a sa décision d’inscrire ou non le médecin candidat, mais « il se peut
que des contacts personnels allégent le nombre de documents & fournir»° . Les
connaissances du procureur pourront par conséquent court-circuiter la procédure
réglementaire d’inscription sur sa liste et dispenser certains candidats de piéces pourtant
obligatoires.

Peut aussi se présenter la situation inverse lorsqu’un procureur ne connait pas du tout le
médecin ou a des doutes quant a ’intérét de le faire figurer sur sa liste. En effet, il pourra
alors décider de maniére discrétionnaire qu’outre le dossier complet, le candidat devra se
présenter a un entretien préalable afin que le procureur éclaire au mieux sa décision
d’inscription ou de refus d’inscription. Il existe donc une modulation des exigences
demandées aux candidats en fonction du relationnel qu’ils peuvent entretenir ce qui peut
naturellement étre source de mécontentement et parfois d’insécurité quant a la véritable
qualité du médecin et a ses aptitudes a se prononcer sur le degré d’altération des facultés de la

personne.

215. Questions autour de l’inscription. 1l est clair que le systeéme de liste est essentiel dans
un souci de partialit¢ et d’indépendance dans la rédaction des certificats, il n’en demeure pas
moins qu’il doit étre encadré afin que ’inscription soit la plus objective possible et qu’elle ne
soit pas influencée par des relations personnelles. C’est certainement en ce sens que le
législateur a mis au point cette formalité. Toutefois des difficultés pratiques subsistent et
concernent notamment certains départements qui présentent un déficit de médecins inscrits, la
Cour des comptes fait état de « [’insuffisance du nombre de médecins inscrits sur les listes,
s’agissant en particulier des médecins psychiatres » '°. De plus, I’inscription d’un médecin
sur la liste du procureur n’est pas forcément définitive et peut faire 1’objet d’un éventuel

recours.

SR, Fresnel, « Le médecin et le droit des majeurs », Gaz. Pal., 15 oct. 2009, n°288, p 3.

SIS F. Fresnel, « Le certificat médical dans la protection juridique des majeurs », RJPF 2008, 06-2008, n°6.

316 précision apportée par la Cour des comptes dans le rapport d’information n°315 (2011-2012) remis au Sénat
le 31 janv. 2012 par MM. E. Bocquet et E. Hervé et intitulé « La réforme de la protection des majeurs : un bilan
d’étape préoccupant ».
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2° Le recours contre I’inscription d’un médecin sur la liste du procureur: un réle pour

I’Ordre ?

216. Donner un droit a récusation au majeur ? L’absence de contrdle des décisions
d’inscription ou de rejet des médecins prises par le procureur est contestable voire dangereux
pour les majeurs a protéger, d’autant plus qu’a I’heure actuelle, il s’agit d’ « un acte
insusceptible de recours »*'". 1l existe donc un double manquement auquel il conviendrait de
remédier sans toutefois que la décision du procureur ne perde toute sa valeur et ne puisse étre
systématiquement remise en cause. Si le majeur peut refuser de se faire ausculter — ce qui
donnera lieu a la rédaction d’un certificat de carence —, il n’a en revanche pas le choix du
médecin qui doit lui faire passer I’examen constatant que ces facultés ne lui permettent pas de
s’assumer seul. D’aprés I’importance que prend ce certificat dans la mise en ceuvre de la
protection, il serait important que soit respecté le principe du contradictoire et que le majeur a
protéger dispose d’un droit de récusation qu’il conviendrait de limiter quantitativement. Bien
que le médecin habilité ait I’obligation d’agir en toute indépendance, il est possible que des
inscriptions soient biaisées du fait d’affinités, de relations personnelles alors que ses
compétences en matiere d’incapacité ne sont pas suffisamment prouvées.

Une autre hypotheése serait susceptible de justifier ce droit a récusation : si le majeur a déja
eu a faire au médecin habilit¢ et qu’il ne souhaite pas de nouveau €tre examiné par lui, il
pourrait €tre logique de lui offrir la possibilité¢ de récuser le médecin. Cette situation peut
exister dans des lieux dits de désert médical, c’est-a-dire lorsque les médecins se font rares et
que les patients sont confrontés aux mémes soignants. Il est alors envisageable de prévoir un
tel droit de récusation que le majeur a protéger ne pourrait exercer qu’une seule fois lorsque le
médecin agréé qui lui est proposé ne lui semble pas le plus a-méme de se prononcer sur son
¢tat de santé. Le majeur a protéger ne serait par conséquent plus prisonnier du choix du
procureur qui lui imposerait un médecin, il aurait la faculté¢ de le faire changer une fois.
L’impartialité¢ est une notion souvent utilisée ou sous-entendue dans le code de déontologie

518

médicale” °, elle doit servir de fil conducteur dans la pratique médicale et plus

particulierement dans 1’exercice de la médecine de controle.

S1TF. Fresnel, « Le certificat médical dans la protection juridique des majeurs », art. préc.

318 Cette notion d’impartialité est plus particuliérement présente dans la médecine de contrdle exercée par des
médecins relevant d’une caisse d’assurance sociale. Les articles 100 et 101 du code de déontologie médicale —
articles R4127-100 et R4127-101 C. santé publ. - sous-tendent fortement I’impartialité du médecin exergant le
contrdle en prévoyant des interdictions de cumul et une obligation de récusation. Le Conseil national de 1’Ordre,
dans son rapport d’avril 2000, a insisté sur ce caractére impartial et a affirmé que « le médecin controleur devra
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217. Envisager un controle ordinal. Pour éviter les abus quant a I’inscription de certains
médecins et les inscriptions basées sur les affinités, il est envisageable de faire intervenir
1’Ordre des médecins®® dans le processus afin qu’il exerce un droit de regard sur la liste
¢établie et tenue par le procureur de la République. Ce systeme de contrdle existe par exemple
en ce qui concerne les experts judiciaires dont I’inscription se fait auprés de la cour d’appel.
Sans trop empiéter sur les pouvoirs accordés au Parquet par la réforme du 5 mars 2007, le
recours a 1’Ordre serait particulierement judicieux au moins dans le cadre d’une surveillance
du caractere complet des dossiers transmis par les médecins candidats au procureur.
L’intervention de I’Ordre, par le biais de son conseil départemental, obligerait le procureur a
demander I’ensemble des documents a chacun des candidats quels que soient les liens et les
affinités qui peuvent exister. La mission de surveillance qu’exercerait ’Ordre dans ce cadre
serait justifiée par la sauvegarde de I’honneur, de la probité et de I’'indépendance de la
profession.

En outre, I’Ordre est déja impliqué a minima dans cette inscription puisqu’il délivre une
piece nécessaire, I’inscription en cours du médecin qui demande a étre agréé. Nous pouvons
alors imaginer que le candidat transmette d’abord I’ensemble du dossier au conseil
départemental de I’Ordre qui y ajoute I’inscription du demandeur avant de relayer le dossier
au procureur qui fera ensuite le choix de I’inscription ou du refus d’inscription. Sans faire de
I’ombre au procureur, le conseil départemental de I’Ordre s’assurerait de la présence de tous
les documents dans le dossier de requéte. Il reviendrait ensuite au procureur, en examinant
toutes les pieces qui lui sont fournies, de faire un choix quant aux médecins a inscrire sur la
liste. L’Ordre serait un tampon entre le candidat et le procureur et il vérifierait I’intégralité des
documents fournis avant de délivrer la dernicre piece, a savoir I’inscription du professionnel a
I’Ordre. Il n’y aurait alors plus de passe-droits concernant les inscriptions sur la liste du
procureur de la République, les affinités et les relations personnelles ne pouvant plus jouer
face au contréle du conseil départemental de I’Ordre. Et cela semble nécessaire pour que la

mission soit effectuée avec un maximum d’indépendance et de loyauté. En ce qui concerne

spontanément se récuser chaque fois que des circonstances particuliéres, objectives ou subjectives, ne lui
permettraient pas une totale impartialité ».

°1% Selon la définition donnée dans le vocabulaire juridique de I’Association Henri-Capitant, un ordre
professionnel correspond & « un organisme de caractere corporatif institué par la loi au plan national, régional
ou départemental et regroupant obligatoirement les membres de certaines professions libérales qui exercent,
outre une fonction de représentation, une mission de service public consistant dans la réglementation de la
profession et dans la juridiction disciplinaire sur ses membres » (G. Cornu, Association Henri-Capitant,
« Vocabulaire juridique », PUF, Quadrige, 9°™ éd. 2011, p 713).
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les médecins candidats pour étre désignés médecins experts, 1’ordre donne forcément un avis
en se fondant sur les dossiers de candidature remis par les différents candidats. Ce mod¢le

pourrait étre transposé aux médecins souhaitant étre inscrits sur la liste du procureur.

B. Des possibilités de recours contre le certificat circonstancié ?

Si le controle de I’inscription des médecins sur la liste du procureur par le conseil
départemental de 1’Ordre serait susceptible de sécuriser véritablement 1’indépendance et la
loyauté des relations, ce n’est pas le seul niveau ou le controle devrait étre renforcé et des
recours prévus. En effet, le certificat médical qui émane des médecins inscrits sur la liste du
procureur occupe véritablement une place centrale dans la protection des majeurs ; c’est
pourquoi il doit lui étre porté une grande attention afin que le majeur a protéger ne soit pas
systématiquement enfermé par cet acte. Avec les dispositions actuelles, « les termes du
certificat ne peuvent étre contestés »>°, 1a seule possibilité offerte au majeur a protéger est la
production d’un second certificat par un autre médecin inscrit. Mais cette solution n’est pas
forcément satisfaisante puisque des erreurs de diagnostic demeurent possibles et que la valeur

de ce second certificat est floue.

1° Une possible erreur de diagnostic

218. Examen préalable du majeur. Avant d’aboutir a la rédaction du certificat
circonstancié qui servira de levier pour le prononcé d’une mesure de protection, le médecin
habilité procéde a un examen médical afin d’évaluer au mieux le degré d’altération des
facultés de la personne. Or, comme tout examen médical, il est possible que le médecin se
trompe sur 1’étendue exacte des besoins du majeur a protéger. Cette hypothese est d’autant
plus vraisemblable que le médecin, méme si le procureur 1’a choisi, ne dispose pas forcément
de compétences spécifiques en matiere d’incapacité. Bien que les médecins soient choisis par
le procureur en raison de leurs connaissances en la matiere, I’omnivalence du dipldme peut

constituer un frein. Cette derni¢re découle de 1’unicité¢ du diplome qui implique, comme le

S20F Fresnel, « Le certificat médical dans la protection juridique des majeurs », art. préc.
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rappelle Particle 70 du code de déontologie médicale™', que « tout médecin est, en principe,
habilité a pratiquer tous les actes de diagnostic, de prévention et de traitement ». Cela
impliquerait que tout médecin, des lors qu’il dispose du titre de docteur en médecine, serait
apte a effectuer n’importe quel acte et donc effectuer un examen visant a évaluer les besoins
de protection d’une personne en difficulté. Il existe toutefois des restrictions qui font que
« l’omnivalence du diplome reste une donnée juridique, mais de plus en plus limitée » comme
le souligne Mme Ariés’*%. Ces limites sont de trois ordres et concernent les connaissances,
I’expérience et les moyens du médecin au sens de I’article 70 du code de déontologie
médicale précédemment cité. Ainsi, I’erreur dans le diagnostic peut étre source d’une
protection inadaptée, et si elle est fautive, elle est de nature a engager la responsabilité, au

moins civile, du médecin agréé et inscrit sur la liste du procureur.

219. Recours éventuel a des aidants. Pour affiner son diagnostic et lever ses éventuels
doutes, le médecin agréé peut recourir a d’autres acteurs, notamment solliciter le médecin
traitant pour avis. Mais le code de déontologie auquel il reste pleinement soumis précise
explicitement que les doutes lors d’un diagnostic doivent étre levés en demandant de I’aide a
des tiers compétents. Ce sont plus précisément les articles 32 et 33 du code de déontologie

523

médicale™”, ces dispositions ayant méme un « caractere impératif » comme les a qualifiées

4

M. Penneau’®* aprés que I’ait laissé entendre la Cour de cassation dans un arrét du 27

novembre 2008°%

. Au vu de I'importance du certificat médical a rendre par le médecin agréé,
il est donc essentiel qu’une collaboration puisse s’instaurer pour faire ressortir au mieux les
besoins de la personne en fonction de sa situation et de I’altération de ses facultés. Ce recours
a des tiers compétents sera utile, voire nécessaire, pour que le certificat colle au mieux a la
véritable situation de la personne a protéger et garantir ensuite une application satisfaisante
des grands principes directeurs, principalement celui de nécessité. Plus le certificat sera précis
et juste, plus la mesure pourra étre individualisée par la suite, ce qui permettra au majeur
protégé d’étre restreint dans I’exercice de ses droits de la maniére la plus appropriée et

nécessaire. Comme lors de toute prise en charge médicale classique, le diagnostic revét une

importance particuliére en ce qu’il est le point de départ et le fil conducteur de la mise en

32! Cet article est reproduit dans le Code de la santé publique a Iarticle R4127-70.

22§ Ariés, « Omnivalence du diplome : le titre et les compétences », Droit, déontologie et soin, 22 janv. 2012.
523 Ces deux articles sont codifiés dans le C. santé. publ. : articles R4127-32 et R4127-33 C. santé. publ.

3247, Penneau, « Droit médical décembre 2007 — novembre 2008 », D. 2009, n°19, p 1302.

33 Cass. civ. 1%, 27 nov. 2008, n°07-15963, D. 2008. AJ 3085.
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ceuvre du traitement. C’est pourquoi il serait judicieux de prévoir une voie de recours qui

empécherait la personne d’étre totalement liée par la production de ce premier certificat.

2° Une révision du recours envisageable

220. Insuffisance des textes actuels. Le principe actuel veut qu’aucun véritable recours ne
soit prévu a I’encontre d’un certificat médical circonstancié, seule la production d’un second
certificat par un autre médecin de méme grade peut éventuellement faire face au certificat
initialement rédigé. Toutefois, rien n’est affirmé quant a la valeur de ce second certificat et
quant a une éventuelle annulation du premier. Pourtant, il nous semble clair que 1’existence
d’un recours serait une source de sécurisation pour le majeur a protéger qui ne serait, par
conséquent, pas prisonnier du certificat circonstancié. Il y a cependant un équilibre a trouver
pour ne pas que puisse €tre remis en cause trop facilement le certificat, ce qui prouverait une
déf