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« Tous les hommes ne sont pas vulnérables de la
méme facgon ; aussi faut-il connaitre son point
faible pour le protéger davantage »
Séneque (4 av. JC — 65),

De la colére, Dialogues, Tome |
» Laliberté, le principe ... sa privation, I'exception

La liberté est une et indivisible. Elle est polldmme (d’) une soif exaltante parce qu’ « il
n'y a point de mot qui ait recu plus de différenségnifications [...] que celui de liberté.»
En I'absence de consensus sur le concept de lilmeité-ci, parfois synonyme de « droit », et
parce qu’inhérente a la démocratie, ne fut que lpnogée : la Déclaration des Droits de
I'Homme et du Citoyen du 26 aolt 1789, le Préambdeléa Constitution du 27 octobre 1946,
mais également la Déclaration Universelle des Brabét ’'Homme du 10 décembre 1948 ou la
Convention européenne de sauvegarde des droitslomrie et des libertés fondamentales
du 4 novembre 1950 sont empreints d’'un vent detébe

Elevée au cceur de la devise de la Républiquehéaté est le pouvoir d’agir selon sa propre
détermination au sein d’'une société organisée talimite de regles définies. Ainsi, toute
liberté est nécessairement limitée. C’est une ¢mmdde son existence.

En droit francais, le principe est la liberté xbeption sa privation.

Lorsque la liberté souffre d’exceptions, ces degséne peuvent étre qu’occasionnelles et
poursuivent généralement un but précis : une sancivile ou pénale, le maintien de I'ordre
public et des bonnes maeurs voire la sauvegarde dautre) liberté. De plus, chaque liberté

connait ses propres restrictions ou frontieres.

Parmi la mosaique de libertés, la liberté d’agidewne pas agir apparait en filigrane a travers
I'article 3 alinéa 3 C. Civ. relatif a I'étdstatus)et la capacitéaptitude)des personnes. La
capacité juridique se décline en aptitude a énéaire de droits (capacité de jouissance) et a
les mettre en ceuvre (capacité d’exercice). La dEpa@st une conséquence de I'état des
personnes et lui emprunte certains de ses caracteaspect personnel, inaliénabilité,

indisponibilité et imprescriptibilité des droits...

! Montesquieul’Esprit des Lois XI, II.



Ainsi, la liberté d’action est synonyme de capadiéxception d’'incapacité.

Antithese de la capacité, l'incapacité, constrgite le méme modele, est une inaptitude de
jouissance ou d’exercice judiciairement pronont@edroit des incapacités, tel que prévu aux
titres X (« De la minorité »)et Xl (De la majorité et des majeurs qui sont protégés lpa
loi») du Livre F' du Code civil actuel, est une branche du droit dessonnes formé
d’exceptions. Jamais présumées, elles doivent wosijétre prévues par un texte et sont

d’interprétation stricte.

Du droit romain a nos jours, I'histoire du droitat® I'existence d’incapacités liées a I'age, au

sexe ou d’incapacités ditesanomales »

S’agissant, tout d’abord, des incapacités liééagel.. Le droit romain distingue les enfants
des impubéres. L'enfant a naiti@, rebus humanisgest pourvu d'un curateur chargé de
prélever sur la succession de quoi le nourrir coaldeement et prendre au besoin quelques
mesures conservatoires sur son patrimoine ; alerd’@nfant viable acquiert directement a sa
naissance le statut d’héritier. Les impubéres, yaothésesui juris’ pouvaient acquérir la
capacité en trois étapes selon leur discernemiéntantia, I'infantie proximus le pubertati
proximuni. De plus,Ja Lex laetoriavers 200 avant notre ére crée le délitdg@rcumsciptio
minoris » (tromper un jeune pubére) sanctionné par la eullies actes prohibés et la
« restitutio in integrum ab aetatem(pestitution en entier) afin de replacer les artilans
leur statut quo ante.

Au Bas Empire, l'incapacité du mineur devient lénpipe saufvenia aetatis( « remise
d’age ») retrouvée aux articles 476 et suivantCdde civil a travers I'’émancipation. Le
principe de séparation du patrimoine du tuteur eetsd pupille, issu du droit romain, va
connaitre quelques tempéraments en droit coutufraecais qui admet la confusion des

patrimoines.

2 CASTALDO (A.) et LEVY (J.-P.)Histoire du droit civi| Paris, Précis Dalloz, 2002, pp. 205 & 260. Les
impubéres ne sont pas forcément mineurs. Ce sojeudes gens entre la puberté et I'dge de 25 Bnétdient,

par hypothése, orphelins de pére et donc frappggdhcapacité de jouissance.

% Ibid. L'infans jusqu’a I'age de 7 ans était juridiguement incapate parler c'est-a-dire que ses paroles ne
pouvaient étre sacramentelles d'actes juridiglésfantie proximus encore proche de I'enfance, disposait
d'une capacité contractuelle identique a son ako&mion faite d’'une incapacité de s’obliger pas siélits.
Enfin, le pubertati proximun@taitdoli capaxet s’obligeait donc a ses délits. Le passage deaéitéd’infantie a
pubertatiproximumdépendait du discernement.
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En droit coutumier, la protection des jeunes gesisgarantie par plusieurs institutionsa:
garde seigneurialde bail familial des fiefsla garde nobleou la garde bourgeoisd.’age de
la majorité varie selon I'époque, le rang socialséxe et, I'incapable est assimilé a un enfant
sous la puissance paternelle. L'objet du droitideapacités est surtout de protéger les biens

de I'incapable afin de « conserver les biens dararhille ».

Sous I’Ancien Régime, inspirée des solutions dutdomain et du droit coutumier, la tutelle
réapparait. Composée de trois organes — le tutassemblée de parents et le juge —, elle est
une charge gratuite. Chaque année, le tuteur einilre des comptes et fournir un inventaire
au seigneur.

Sous la Révolution Francgaise, I'abolition des peiyes dans la nuit du 4 au 5 aolt 1789, met
fin aux gardes nobleet bourgeoise La majorité est fixée a 21 ans par la loi du @ptembre
1792 et des Tribunaux de Familles, auxquels edté&tmcontentieux des tutelles, sont créés
par les lois des 16 et 24 ao(t 1790 Code civil Napoléon du 30 ventdse an>X#prendra
les tutelles Iégale et testamentaire. Les assesdié@arents prendront le nom de Conseil de
famille.

Le droit positif distingue la majorité « fixée & &8s 3 de la minorité. Si les mineurs sont
frappés d’'une incapacité de jouissance et d’exerdés majeurs ne peuvent étre frappés que

d’une incapacité d’exercice.

S’agissant a présent des incapacités liées au &exaroit romain, les femmes étaient
frappées d’'une incapacité de jouissance car eldéent sous la puissance paternelle ou sous
manusde leur mari. L’age nubile n’existait pas pourfiles qui étaiensui juris et donc sous
tutelle perpétuelle sans limite d’age. Selon UlpiEncapacité des femmes est due a leur
ignorance des choses @lwrum Cela étant, l'institution se fige au fil des $ecet laLex
Claudid engage un processus de dispense de l'incapacigexki féminin. Le Code civil
Napoléon impose le devoir d’obéissance de la feramers son mari. Il a fallut attendre
1938 pour que la puissance maritale soit abolie ebiadl 13 juillet 1968 relative aux

régimes matrimoniaux pour qu’'apparaisse I'égal@é’ltomme et de la femme.

* Loi des 16 et 24 ao(it 1790 sur I'organisationgiaiie, JORF du 20 ao(t 1944, p. 361

®21 mars 1804

® Loi n°74-631 du 5 juillet 1974 fixant & dix-huitsi'age de la majorité, JORF du 7 juillet 19747099

7177 avant J.C.

8 Loi du 18 février 1938 portant modification destés C. Civ. relatifs & la capacité de la femmei@earJORF
du 19 février 1938, p. 2058

® Loi n°65-570 du 13 juillet 1965 portant réformesdégimes matrimoniaux, JORF 4 juillet 1965, p. 6044
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La loi du 23 décembre 1985a étendu le principe d’égalité des sexes entrexépbparents a

la gestion des biens de I'enfant mineur.

S’agissant enfin des incapacitésnomales »la préoccupation du droit dépasse la protection
patrimoniale car elle concerne la personne victiraéénation ou de prodigalité.

En droit romain, la loi des XII Tabl&sprévoyait que Iduriosusétait sans gardien de sorte
qgue les membres de gansexercaient un pouvoir sur sa personne et ses.l@Enprocédé a
été étendu par la jurisprudence aux « faibles diespDans I’Ancien droit francais, la garde
de la personne, soignée ou incarcérée, était dssde la gestion de son patrimoine. Le Code
civil ne s’est essentiellement préoccupé que depéat patrimonial. En 1804, le Conseil de
famille disposait du choix des soins « selon lgaatares de la maladie et I'état de fortune » :
Soit un « état d’imbécillité, de démence ou de duse soit une faiblesse d’esprit traitée
comme la prodigalité. La loi du 30 juin 1838listingue trois sortes d’aliénés : interdits, ni
interdits ni internés, internés sans étre interdAs cours du XX° siécle, I'ancienne
réglementation apparait désuéte et insuffisante dacvieillissement de la population. La loi
du 3 janvier 1968 va étendre le domaineDes majeurs qui sont protégés par la lagt
assouplir le droit des incapacités en proposars trégimes de protection graduels : la
sauvegarde de justice, la curatelle et la tutdlke.loi du 27 juin 1998 proposera une
protection des personnes hospitalisées en raistnouldes mentaux.

La prodigalité concerne les personnes qui se liviendes dépenses inconsidérees les
conduisant a un état de besoin et a une inexécdédaurs obligations familiales. Consacrée
par la loi des XlI Tables, la prodigalité a conmewcertaine décadence au fil des siécles.
Sanctionné par l'interdiction en droit romain, legigue a connu dans I’Ancien droit une

protection similaire aux « faibles d’esprit ». Dadgkévolution Francaise, une proposition du 2
septembre 1798 — restée lettre morte — envisageait de rendrepaodigues leur pleine

bY

capacité. La prodigalité donnait lieu a l'ouvertudéun « Conseil judiciaire » devenu

19 0i n°85-1372 du 23 décembre 1985 relative a I'é@ales époux dans les régimes matrimoniaux et des
parents dans la gestion des biens des enfants mgjrd&RF du 26 décembre 1985, p. 15111

11 ex duodecim tabularur@51 & 449 av. J.C.)

121 0i n°7443 du 30 juin 1838 promulguée sous le e2gm Roi Louis-Philippe dite « Loi des aliénés®@RF du

20 ao(t 1944, p. 490

13 Loi n°68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme de=spables majeurs, JORF du 4 janvier 1968, p. 114

% Loi n°90-527 du 27 juin 1990 relative au droiedprotection des personnes hospitalisées en rdistmoubles
mentaux et a leurs conditions d’hospitalisationREM° 150 du 30 juin 1990, p. 7664

!5 Décret du 2 septembre 1798 DUVERGIER (J.-B.)Collection compléte des lois, décrets, ordonnances,
réglements et avis du Conseil d’Etat...de 1788 a 1830 édition, Tome 5, p. 141

10



« curatelle » sous I'égide de la loi du 3 janvie68. Dépassée, la curatelle pour prodigalité a
été abrogée par la loi du 5 mars 280@ortant réforme de la protection juridique des

majeurs.

Le droit des incapacités, a l'instar de nombrelsasches du droit de la famille au cours de

la derniére décennie, est a son tour en pleinetionta

» De I'égalité de droit au droit a I'égalité

« Tous les hommes naissent et demeurent libregagixéen droit %". La liberté et I'égalité
sont les piliers de I'Etat de droit. Ainsi, chagétee humain peuk se prévaloir de tous les
droits et de toutes les libertés [...] sans distiomtaucune, notamment de race, de couleur, de
sexe, de langue, de religion, d'opinion politiqued® toute autre opinion, d'origine nationale
ou sociale, de fortune, de naissance ou de touie aituation »comme le proclame l'article

2 de la Déclaration Universelle des Droits de I'Hoensignée a New York le 10 décembre
1948. La nature humaine aspire a la sécurité, |dbdaté et a la dignité : a la sécurité pour
bénéficier d’'une protection contre toutes atteinteda liberté pour permettre a chacun de

s’épanouir, et, a la dignité afin de réunir des ensyd’existence décents.

Toutefois, 'autonomie humaine peut parfois éttérée par le handicap, le vieillissement, le
défaut d’instruction ou la précarité. Par consétjuenpersonne dépendante s’expose a un
risque d’exploitation par les autres ou a I'accasggment personnel d’actes contraires a ses
intéréts. Alors, le devoir de la société est d'amsune protection c'est-a-dire offrir un droit a
la protection. C’est par essence la mission du des incapacités.

Mais, la société substitue généralement aux peesonugées incapables des personnes
capables. Or, I'écueil est la privation de la parsdde tout ou partie de ses droits et libertés.
En effet, dans quelle mesure la protection de lasqmme ne gagne-t-elle pas ses
droits« naturels, inaliénables et sacré&? Afin de trouver un équilibre entre protection et
respect des libertés fondamentales inhérentepartmnne humaine, la loi du 5 mars 2007 a

repensé en partie le droit de la protection jurdiges majeurs vulnérables.

18V, Infra
" Art. 1 DDHC
18 préambule DDHC
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La personne protégée est un sujet de droit et byt du droit. En qualité de citoyen a part
entiere, elle ne peut étre cataloguée mais ddiicpzer activement a sa protection pour un
retour progressif a son autonomie. D’une politigeesolidarité et d’égalité de droit, le droit

se tourne vers un droit a I'égalité. Le droit desapacités s’essouffle alors quelque peu...

« « Faut-il briler le droit des incapacités 7%

En un demi siécle, a I'écoute des nouveaux modeseddidele aux maeurs, et parce quke
droit doit &tre...tel qu'il est3’, la prise en charge du fait social qu’est la vidbéité n'a
cessé de s’étendre en droit frangais. La loi duassri2007 portant réforme de la protection
juridigue des majeurs propose, quarante ans aprdsildu 3 janvier 1968 du Doyen

Carbonnier, une rénovation du droit des incapacités

C’était inéluctable, c’est indéniable, les modesvieont été transformés entre le milieu du
XX° et les aurores du XXI° siecle! L'éclosion dedatégorie des innombrablemnaufragés

de la vie $* le démontre : plus de treize millions de persoffnasnt agées de plus de 60 ans
en 2008. Les raisons tiennent a plusieurs facteles baby-boom d’apres guerre, les
meilleures conditions d’hygiene et d’alimentatiehles progrés de la médecine... L'image de
la vie humaine, du temps de la vie et de I'heurdadmort est ainsi bousculée. De méme, la
protection sociale connait quelques balbutiementoit s’adapter aux nouvelles réalités. Par
ailleurs, la loi du 22 avril 2005 relative au drdiés malades et & la fin de ¥i@ apporté une
réponse aux débats francais et euroféates|égalisation de I'euthanasie. Sans consacrer de
« droit & mourir », I'article L 1110-5 al. 2 du CPRecise que « les actes médicaux ne doivent

pas étre poursuivis par une obstination déraisdanab

Les «interdits » du droit romain, devenus « intégm» puis « majeurs protégés » seront
demain des « personnes vulnérables ». Le vocabdadoucit. L’ceuvre de la réforme du 5

mars 2007 fagconne I'avenement de la notion de vahiié.

Y HAUSER (J.), « faut-il bréler le droit des incajiés ? », RTD Civ. 1998, p. 656

20 VON JHERING (R.) (1818-1892) Cité par CARBONNIER)(in Droit civil, Introduction, les personnes,
Paris, P.U.F., Thémis Droit, Vol. 1, 1984, p. 9

L MALAURIE (Ph.), « La réforme de la protection jdiGue des majeurs », LPA, 28 mars 2007 n° 63 p. 5
2213 744,1 millions de personniesinsee, Statistiques de I'état civil et « enquéfiles », www.insee.fr

2% Loi n° 2005-370 du 22 avril 2005, JORF n° 95 dwa28l 2005, p. 7089

¢ CHEYNET DE BEAUPRE (A.), « La loi sur la fin déev», D. 2005, p. 164 ; PUYBASSET (L.), « Faut-il
|égaliser I'euthanasie ? », D. 2007 page 1328
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Promulguée, selon certains auteurs, par « dédarafurgence %, la loi n°2007-305 du 5
mars 2007 entrera en vigueur le*1janvier 2009, exception faite des dispositionatiets
aux effets du mandat de protection futirées dispositions du Code civil actuel sont ainsi
réorganisée® Les décrets d’'application relatifs & la mise erviewle la loi ne sont pas

encore publiés.

La réforme concerne avant tout le patrimoine puisgtiinstauré un titre Xk De la gestion
du patrimoine [...] » commun aux mineurs et aux majeurs. Les droitsimatriaux
représentent dans le patrimoine de leur titulaimeavantage appréciable en argent ou un
intérét pécuniaire constitutif de valeurs éconoragyiflingots d’or, capitaux, créances de
sommes d’argent). lIs ont directement ou indireelehune expression monétaire, une valeur

argent et sont classés en droits réels ou droitsédancé’.

Mais, au-dela des intéréts patrimoniaux, c’est kemr qui est au centre de la réforme.
L’objectif est de rénover la tutelle aux prestasi@ociales adulte afin de la substituer par des

régimes civils ou des mesures d’accompagnement.

Par ailleurs, les principes de nécessité, de ptiopoilité et de subsidiarité sont rappelés par
le législateur. Le majeur est placé au coeur dergteqgtion, qu’elle soit patrimoniale ou

personnelle, de fagon a renforcer les principegéeté, de dignité et de volonté.

Afin de souligner les apports essentiels de lallob mars 2007 dont I'entrée en vigueur est
imminente, I'étude sera circonscritdagprotection des intéréts patrimoniaux des majeurs
vulnérables : de la tutelle aux prestations sociade adulte (TPSA) a la mesure

d’accompagnement judiciaire (MAJ).

% MALAURIE (Ph.), Op. Cit.

%6 |oi n°2007-308 portant réforme de la protectionidigue des majeurs, JORF n°56 du 7 mars 2007326 4
DCC n°2007-552 du®imars 2007, JOFR du 7 mars 2007, p. 4365

2" DCE n°2007-1702 du 30 nov. 2007 relatif au modidenandat de protection future sous seing priv& RO
n° 280 du 2 décembre 2007, p. 19537

8 MAZOYER (C.), « Tableau de correspondance », BmFmai 2007 p. 44

2 CORNU (G.),Droit civil, Introduction, les personnes, les bieRaris, Montchrestien, Domat droit privé, 12°
éd., 2005, p. 30. Le droit réel est un pouvoirdisir la choses jus in re »alors que le droit créance est le droit
d’exiger d’autrui une certaine prestatienjus ad personam. »
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Parce que la loi du 5 mars 2007 modifie notoirementolet patrimonial de la protection
juridique, parce qu’également la tutelle aux présta sociales adulte est abrogée au profit de
nouvelles mesures d’accompagnement social ou aidica degrés, seule la question de la
protection des majeufssera évoquée. Les concepts de vulnérabilité ecdmpagnement

modernisent et amplifient alors le droit de la pobion juridique

De la tutelle aux prestations sociales adulte (TP mesure d’accompagnement judiciaire
(MAJ), en réponse constante aux besoins des familidimes de crises économiques ou de
guerres, la gestion patrimoniale de l'incapableeuajimitée(Partie 1) s’est progressivement

adoucie au profit d'un accompagnement du majeuégéo« sur mesure(Partie 11).

30 Cf. Titre XII C. Civ. nouveau pour une présentatite la protection patrimoniale des mineurs et KA\,
« La sécurité patrimoniale du mineur et du majeutugelle », Dr. Fam. mai 2007, p. 20
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PARTIE |

LA GESTION PATRIMONIALE
DE L'INCAPABLE MAJEUR
LIMITEE
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Au cours de la seconde moitié du XX° siecle, latdiiwil de la famille a été réformé par pans
entiers. Le droit des tutelles, avec la loi de F46duvre le jeu de lois dont I'ceuvre appartient
au Doyen Carbonnier (1908-2003).

La raison tient & la conjoncture de la famille rtams auteurs verront d’ailleurs la naissance
de «la famille industrielle®. Animée par un phénoméne de rétrécissement etodi@mie

de ses membres, la famille entre dans une ére heuvelmmédiatement, surgit un
paradoxe. Le droit de la famille se tourne vers pions grande autonomie de ses membres, a
la conquéte de lindividualisme ; mais dans le mésmaps, certains d’entre eux sont a la
recherche d'aides. Et, face au foisonnement desnddasitions familiales, le soutien du

cercle familial cede sa place a la solidarité metie.

Deés lors, comment la nation répond-t-elle aux bescroissants des majeurs incapables ou

sur le chemin de l'incapacité ?

A premiére vue, la réponse se trouve dans la diéfinde I'Etat-Providence. La création de
nouveaux revenus, I'ouverture de droits de crégacde versement de prestations sociales, et
par suite, leur contrble a travers la TPSA permévittr le prononcé d'une mesure
d’incapacité.

La pratique est bien plus obscure... L'intéressé&ig'esbien souvent « placé sous tutelle » ne
percevant pas la différence entre la tutelle dil@ux prestations sociales » et celle dite
« d’Etat ». Certes, la premiére concerne seuleri@snprestations sociales versées a l'adulte
alors que la seconde concerne le patrimoine damersiier (et parfois la personne majeure).
Mais, la frontiere demeure floue d’autant que 208 @PSA sont complétées par une tutelle,

une curatelle ou une sauvegarde de justice.

L'insuffisante gestion sociale de l'adulte (Titré)1nécessite en paralléle une protection

indépendante des intéréts civils du majeur (Titfe 2

31 Loi n°64-1230 du 14 décembre 1964 portant modificedes dispositions du code civil relatives &ukzlle et
a I'’émancipation, JORF du 15 décembre 1964, p.0l1 4

%2 CARBONNIER (J.), « A chacun sa famille, & chacan droit »in Essais sur les lojaris, Defrénois, 2° éd.,
1995, p. 182
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TITRE 157 : LINSUFFISANTE GESTION SOCIALE DE
L’ADULTE

«Le degré d’émancipation de la femme témoigne dwéde’industrialisation d’'un pays%
Mais, la protection accordée par une société aus falibles de ses membres ne révele-t-elle

pas son niveau de civilisation ?

En France, la loi protége ceux que la vie ou ldidescruellement brisés, broyés et qui sont
souvent anéantis parce que réduits a une dépendangent viagere : agés ou plus jeunes,
handicapés ou foncierement valides, malades, noileSrau défavoriseés...

Le droit civil, le droit pénal et le droit de lagtection sociale forment un triptyque qui éléve

de ses plus hautes faiblesses I'individu.

Des I'’époque napoléonienne, le Code civil et le&€Cpéinal de 1810 préservent de la précarité
ou de la vulnérabilité. Cent ans plus tard, I'ERabvidence, a son tour, construit une nouvelle
branche du droit : le droit de la protection saxiddondé sur I'assurance lors de la réalisation
de risques sociaux (la naissance, la maladie,ndibap, le chdmage, la vieillesse), et afin de
concerner le plus large éventail de situationsegpetsonnes, le droit de la protection sociale
emploie une terminologie spécifique, plus générepdas libérale que ses homologues :

« I'enfant et I'adulte » supplantent respectiverment mineur et le majeur ».

Le portrait de la société francaise va prendreeebh®00 et I'an 2000 une nouvelle tournure.
La protection sociale, faisant I'éloge de la sdiiganationale, va connaitre quelques dérives.

Notamment, la gestion sociale de I'adulte va s’av@érsuffisante.

Le role de reproducteur du corps social remplilagamille, continuumhumain, est revisité
depuis le siécle dernier. La société doit alorayed les familles économiguement meurtries.

Ainsi, s’enracine la solidarité nationale face @daission familiale (Chap®L

Mais jamais le droit de la protection sociale, yngois dans ses aspects patrimoniaux, ne
modifie la capacité juridique de la personne. lénessé a une incapacité sociale mais la

pleine capacité juridique (Chap. 2).

33 CARBONNIER (J.)Jbid
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CHAPITRE 1° : LA SOLIDARITE NATIONALE FACE A LA
DEMISSION FAMILIALE

La solidarité nationale s’est construite en pluseéatapes : d’abord par le versement de

prestations sociales, puis par le controle deldenne administration et utilisation.

En réponse aux banqueroutes des familles, le jela dpuble solidarité nationale prend
naissance, a travers la tutelle aux allocationgli@es (Section 1) et s’enracine de maniere
plus universelle a travers la tutelle aux prestati®ocialegSection 2)

Section 1 : Banqueroutes de l&amilia

Les familles sont en faillite (I) de sorte que llidarité familiale laisse place, avec la

naissance des tutelles aux allocations famili@esjouble jeu de la solidarité nationale (ll).

| — Familles en faillite ou constat de carence

Le cercle familial est a 'aube du XX° siécle enipé la recherche d’'une seconde famille, la
Grande Famille Humaine. La définition de la fam{ik et le visage des familles du début du
XXe siecle (B) explique le cri de familles en p&).

A. Définition de la famille

Parce gqu’un et un font trois, « I'enfant fait falmib. Premiere ceuvre de ’'Homme, embryon
de la société, force centrifuge trans-génératideneiere porteuse de I'Humanité, la famille

donne la vie, donne (de) la vie sociale, donnesams a la vie. Mais, quel sens donner a la
famille ? Premier haut lieu dans lequel — et duguelait I'enfant, reproducteur du corps

social, la famille, « les familles pépiniéres » @mcore «les familles séminaires de

I'Etat » nourrissent civilisations, sociétés, pagans frontiere, et bien au-dela, 'Humanité

toute également car « c’est par elle[s] que I'espgamaine se survith

Si de prime abord, le dessein de la famille est@’évidence criante, s’adonner a circonscrire
celle-ci n’est que vaine entreprise a raison sangedde sa polysémie : les corps scientifiques,

% LEFEBVRE-TEILLARD (A.), V° Famille in ALLAND (D.) et RIALS (S.) (sous la direction de),
Dictionnaire de la culture juridiqueParis, PUF, 2003, p. 788
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sociologiques, politiques, économiques, religiepRjlosophiques tour a tour peuvent en

témoigner.

L’homme de loi caractérise de maniere bicéphaleyroe il lui est de coutume, la famille
endossant ainsi un caractere extrapatrimonial djperg¢ et patrimonial d’autre part. D’'un
point de vue extrapatrimonial, la famille n’estrauue la conjugaison de la parenté et de
I'alliance, cantonnée a des rapports purement pagds, droits indisponibles au demeurant.
Aux antipodes des rapports personnels, se trouvealsice de la famille, nécessaire a son

existence, & sa transmission, & sa pérennitéatfierpine de ldamilia®.

La famille, si elle est universeffeet intemporell?, ne connait néanmoins pas de définition
mais des définitions, donnant le plus frequemmient la I'instar de la Cour européenne des
droits de 'Homme, & I'élaboration d’une notion @uwvmé®. Pour témoins, bien au-dela de la
diversité des domaines — de la philosophie a kansel en passant par la littérature —, au sein
méme de chaque branche du droit, surgit une défingiropre, autonome, spécifique tel en
droit social, fiscal ou européen encore qu’ellé snoggérée ou évincée par la notion méme de
« vie familiale 3°. En effet, bien souvent, la famille n'est qu’évégule législateur — et le
Code Napoléon en est le précurseur tout en plaggtg-ci au cceur de son édifice — fait
I'économie d’une définition dont la notion évolue gré des époques. La famille est un

concept introuvable.

B. Visages des familles du début du XX° siécle

Si la Révolution Francaise accouche d'un code lkonheur de la famille, cent ans auront
suffi pour que la Révolution Industrielle provogaea cette derniére au-dela de quelques
balbutiements, et dans un contexte socio-écononaqu&gnent la misere, les hommes et la

guerre, un véritable avortement, sinon tout du maoime démission de ses acteurs.

% Originellement I'ensemble des biens et des esslaedrouve dans les mainsphter familias

%® Art. 16 Déclaration Universelle des Droits de liHme ; Articles 8 et 12 de la Conv. EDH )

37 Les premiers foyers de peuplement étaient coéstien famille dés la civilisation minoenne (lerlléf™
millénaires avant notre ére) a I'époque de I'agbmamze.

% CEDH, 13 juin 1979, Marckx c. Belgique, n°6933/7€EDH, 15 octobre 1986, K. c. Royaume-Uni,
n°11468/85. La notion de vie familiale est le seasopéen retrouvé dans la CEDH distinct de celandgpar
chaque Etat membre. C’est un lien existant entue gersonnes appartenant a la méme famille.

% Art. 8 Conv. EDH
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L’essoufflement de la famille patrimoniale, qui peut feindre, comme son homologue
extrapatrimonial, survivf face & la paupérisation grandissante se fait méss#és les
aurores du XX° siécle. La famille d’'Emile Zola criamine, ses enfants, telle Coséfte
grandissent entre deux guerres quand ils ne vopad# le jour dans une famille

« monoparentale de fait » — d’un pére Poilu -suecombent & une vitesse incommensurable.

Dans un climat ou les hommes affamés sont des tspldatre amére défaite d’'un conflit
franco prussien (1870-1871) et préparation puisggsa l'acte de la « Der des Ders » (1914-
1918), dont les lendemains ne seront d’ailleurspbas prometteurs, — une nouvelle décennie
d’entre-deux-guerres s’annonce —fdaille souffre. Aussitot, le patrimoine familiabdient
misérable, sa fonction originelle — de transmissiehd’accroissement de générations en
générations — a mille lieux des réalités écononsqiestompe. Celluleitae aux portes de la

mort, la famille patrimoniale effleure la banqueasu

C. Le cri des familles en péril

Le déclin constant de la famille durant une gémgmag1900-1930), dont les grands-parents
du XXI° siécle peuvent avoir non sans mal souvesypelle a la responsabilité de I'Etat
francais. Les gouvernements de la IlI° Républiqueortent alors le costume de
'administrateurad hoc d'innombrables familles dont la situation écononeigfinanciere

parait plus gqu’irrémeédiablement compromise. De mitc se développe parallelement et
naturellement, un nouvel écueil, celui des inégslitlont I'argent, moyen d’échange entre

famille et société, promoteur de la famille patriiade, est indéniablement la source.

Le rble de la société est de répondre aux besems$adnilles sans plus aucun moyen financier
au nom de la solidarité nationale. Comment nivedetelles inégalités familiales, comment
répondre a I'appel de familles en péril, commersisaappréhender et corriger des inégalités

sociales touchant en premier lieu les enfants ?

0 Sj la seule famille légitime était juridiguemericonnue, nombre d’enfants étaient adultérins ajofsne
famille sans patrimoine ne peut subvenir & sesrpsopesoins, condamnée automatiquement a ladaillit
“'HUGO (V.),Les Misérables1862

421875-1940, notamment sous la Présidence de MaoM@873-1879), Sadi Carnot (1887-1894), Félix Eaur
(1895-1899) ou encore Emile Loubet (1899-1906), @&mchFallieres (1906-1913), et Raymond Poincaré3191
1920) jusqu’a méme Paul Deschanel (1920), Gastami2ogue (1924-1931) ou Paul Doumer (1931-1932).
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Il — Naissance de la tutelle aux allocations famaies : le jeu de la double solidarité

nationale

Sentinelle des familles, la solidarité de premiegré (A) est complétée par une solidarité de

second degré (B).

A. Solidarité de premier deqgré : allocations aux fEwsitlémissionnaires

La solution préconisée face aux désordres gramdssie I'économie des familles fOt des la
seconde moitié du XIX° siecle, la création de n@aunerevenus, ceuvre audacieuse et isolée
de patrons catholiqgues. Compensation des chargésrdiée du fait d’élever un enfant, une
pareille pratique telle les « Tutelles & la Zotd slans un éminent contexte de chaos socio
politico économique, a été fortement controverd@eur autant, lintelligence de cette
conduite a été réitérée par Romahau cours de la Premiére Guerre Mondiale aux vees d
constats éloquents d’enquétes réalisées souligaame part que la misere parait
proportionnelle au nombre d’enfants — plus il yenfants, plus la misere est omniprésente —
et, d'autre part d’'une nécessaire stabilisatiomofsi stabilité) du travail — il faut fixer

I'ouvrier ! —.

Le travail apparait dés lors comme le premier aadeurégulation sociale. En 1916, a la téte
des Etablissements Métallurgiques Régis-Joya, dhingur grenoblois instaure les premieres
allocations versées aux ouvriers, péeres de fami#dafants mineurs de treize ans, sortes de
compléments de salaires, édifiant ainsi un vértabbdeéle, certes suivi par d’autres, mais
auquel de nombreux patrons demeurent hostiles,opt@ant de réelles discriminations. En
plein essor, la notion de «compensation de chafgesliales » apparait en filigrane,
véhiculée par celle de «juste salaire ». La apéati’'une caisse spécialisée par les
industriel$® pour lutter contre les discriminations se dégagel @18, les initiatives isolées

s’institutionnalisent alors, au secours de familagorofonde détresse.

43 Cité par BAUER (M.) et FOSSIER (T.), Préface demidres d’Etat VEIL (S.) et MEHAIGNERIE (Pip

Les tutelles, protection juridique et sociale defaets et des adulteParis, ESF, 1994, p. 40 . C’est le sens que
donne Madame Bellon a la tutelle aux prestatiossages dans le cadre de la protection de I'enfance.

“ DREYFUS (P.),Emile Romanet, Pére des Allocations familialdsthaud, 1965Emile Romanet était un
ingénieur grenoblois, directeur des établissemmétsllurgiques Régis-Joya.

> CCFO, Klein, Harmel, Pat du Bord, Marine,PTT, etc.
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Les Années Folles voient la solidarité nationaldastfier. Les lois de 1928 et 1932" se
complétent : I'une souligne 'avénement de la notiallocations a caractére famiflgl
l'autre fait obligation aux employeurs de s’affili@ une caisse de compensation. L’objectif
bien au-dela de la solidarité est de lutter cotgseinégalités et discriminations naissantes
entre les secteurs public et privé. Ainsi, 'agrémministériel, I'existence d’'un contrat de
travail ou encore d'un lien |égal entre allocatatearent sont autant de conditianse qua
non au versemente ces nouveaux revenus, nommeés deés lors allosatio

Les Comités Centraux des Allocations FamilialesAEY; seuls éléments de rémunération du
travail lors de leur création en 1921, deviennexd #1932 un levier de politique familiale et
démographique, dans I'esprit de I'obligation destalarité® et en conformité aux progrés
techniques.

Les initiatives isolées se novent en obligatiorgalés avec notamment I'instauration d’'un
Code de la Famille par le Décret-loi du 29 juill¥39"°. Sous le régime de Vichy, l'idée
d’associer I'allocataire a la gestion de sa caissttmidement éclore.

Aux lendemains de la Seconde Guerre Mondiale, ladlp 22 aolt 1946 abandonnera
définitivement la notion de sursalaire, placaninféat au cceur du dispositif comme le
confirmera la Cour de cassation en 1948

Le maintien du travail sera I'un des objectifs muivis. En effet, il est a cette époque
nécessaire, a la fois d’éviter qu'un péere de familk vive aux dépens de la société, et de
rassurer I'opinion publique qui pressent un hasfque de gaspillage. De plus, maintenir le
caractére intrinsequement alimentaire des alloesti@rsées nourrira, fidele a la vocation du

salaire, la finalité de telles aides sociales.

Les Caisses d'Allocations Familiales et CaissesioNates d'Allocations Familiales,

composees d’employeurs, de représentants des danell d’'employés seront pendant la

% Loi du 22 juill. 1923, Loi d’encouragement natibaadonner aux familles nombreuses octroi d’unecallion
pour chaque enfant au-dela du troisieme, JORF a2 1923, p. 7546. Versement de 60 a 90 F actmftde
famille ayant quatre enfants mineurs de 13 andgyeénent sur le budget de I'Etat ou des Colle@gitocales.

" Loi Landry du 11 mars 1932, Généralisation desadaires familiaux a tous les salariés de I'indaset du
commerce a partir du deuxieme enfant, JORF du I8 &r@82, p. 2626. 230 Caisses voient le jour.

“8 Loi du 16 juin 1881 qui établit la gratuité abselde I'enseignement primaire dans les écoles pusiodite
Loi «Jules Ferry » et «Paul Bert», JORF du 1% juB81, p. 3313. Et, loi du 28 mars 1882 qui rend
I'enseignement primaire obligatoire et laic, JORF2® mars 1882, p. 1697. Grandes Lois sur I'enssigamt
primaire des garcons et filles agées de 6 a 1prsess par le Jules Ferry, Ministre de I'Instrunt{@879-80 puis
1882), puis Président du Conseil. (1880-1881) itwisla Loi Guizot de 1832 ouvrant une « maisoonléo
dans chaque village, d’abord mal appliquée et végeaux garcons, puis étendue aux filles dés 1850.

49 Décret-loi du 29 juillet 1939 relatif & la familie & la natalité francaistt Code de la Famille, JORF 30 juillet
1939

0 JCP 1948, Il 4324, Note Gauchier ; Dr. Soc. 194948 note P. Durand
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seconde moitié du XX° siecle constamment remisesaeBe. En effet, le systéeme est parfois
percu, sans doute par les moins nécessiteux, camnservice payeur de I'Etat, débiteur de
prestations sociales. Des lors, la sanction de misew utilisations doit s’organiser en

paralléle puisque « I'enfant devient un droit déacrce

B. Solidarité de second deqré : la tutelle aux allooatfamiliales

Le triomphe de la bataille aux allocations faméd®l désormais inscrites dans les lois de la
République, va étre rapidement terni par les presidailles ou effets pervers hautement
exploités par les moins scrupuleux, aussi les iphpgcunieux. L'enfant se révele étre un gain
de fortune notamment lorsqu’il est élevé dans«desnditions d’alimentation, de logement et
d’hygiéne manifestement défectueusés monnaie courante & I'époque du baby-boom
d’aprés-guerre. Aussitbt, se forge un dispositifiudee contre les familles sinon déficientes,
usurpatrices du systeme : dés 1938, des retardemensuspensions — sans réaffectation
néanmoins — de versements sont prévus lorsquentpges sociales révelent des fraudes ;
des 1939, le Bureau de Bienfaisance ou la persayauat charge des besoins de I'enfant peut
percevoir la prime de naissance ; des 1940, leodisps’étend a toutes les allocations ; et, a
partir de 1941, sous linfluence du Doyen René 8aw§l892-1984), une dépénalisation

intervient car la mission confiée a la police afipadra désormais a un service social.

Indéniablement, telle une suite logique, au-delanmé&es effets pervers du versement
d’allocations familiales, un deuxieme degré de dsolié nationale s’impose. La prise en
charge patrimoniale des familles doit étre dould@me prise en charge de leur gestion

patrimoniale, dessein de la tutelle aux allocatiansiliales.

Par la loi du 18 novembre 1942 naissent les tuteurs aux allocations familiatesveau
corps de métier, personnes moralemmposées de bénévoles dont la motivation repase s
deux fondements : le regroupement des familles pEsufamilles — telle I'aide de 'lhomme
par ’lhomme —, et la protection de I'enfant abarmigmmal nourri, vivant dans des conditions

de précarité certaine. Cette mesure phare s’acampd'une extension du critere posé en

®l NOGUES (H.) en ouverture du colloque de I'UNAF,riPa Mutations sociales et actions tutélaires
aujourd’hui...et demain (1992), Cité par BAUER (MtFOSSIER (T.)in Op. Cit.p. 51

%2 Décret-loi du 12 nov. 1938 relatif aux allocatidamiliales, JORF 15 nov. 1938 p. 12978

3 Loi du 18 nov. 1942, D. 1943 IV p. 27

> UDAF
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1938, d’'un pouvoir de signalement élargi a la thtquel se trouvent le Préfet, le juge de paix

mais surtout le juge des enfants depuis 1946

La tutelle aux allocations familiales déja nommdtelte aux prestations familiales protége ou
sanctionne-t-elle ? Toujours défenseur de la famdlh péril, tantdt mere de substitution
d’enfants victimes de familles « déficientes, inmalps 3°, tantdt sanctionnateur de familles
au crochet de la société, ce balancier éternelhgeer faveur du « bon emploi des prestations
sociales % alors que la tutelle aux prestations socialess des rouages du Parlement de la

République, pointe & I'horizon, faisant fi de conerses doctrinaléd

Section 2 : Les tutelles aux prestations socialdgritieres de la tutelle aux allocations

familiales

L’enlisement des familles d’apres-guerre (l) con@uétendre la sauvegarde de I'enfance par

la tutelle aux prestations sociales enfant (Ifpéulte (111).

| — L’enlisement des familles d’aprés-guerre

bY

Sous la IV° République, la famille s’enlise, sortripaoine se desséeche, non a raison de
dettes, mais parce frappée par l'incurie, le désooli I'oisiveté. La demeure des années
Cinquante se compose volontiers d’une dizaine di@sf parfois plus encore, élevés — ou non
— par une mére au foyer dont le mari occupe lestimms « d’O. S.3 & I'époque du

Fordisme. Hélas, les premiers endettenf@nssirgissent compendieusement a I'aube des
années Soixante sans avoir pu étre détectés miagréombreux signes avant-coureurs,

vraisemblablement faute d’Observatoire Nationdbdeamille.

V. Infra

6 CECCALDI (D.), Histoire des prestations familiales en Frant®CAF, 1°®éd., 1957 Cité par BAUER (M.)
et FOSSIER (T.)n Op. Citp. 54 « La tutelle aux prestations familiales tesdentiellement a sauvegarder les
intéréts fondamentaux de I'enfant, victime d’'unadghement des allocations familiales par des paiedignes
ou simplement déficients, ou incapables ».

*"Volonté du Gouvernement confirmée par René Marcell

%8 Alors qu'O. Launay défend lidée « qu'il n’étaiip concevable que des étres humaines ne bénéfiisnt
pleinement de I'amélioration de leur sort qui aéé prévue, uniguement parce qu'ils sont seulgasce qu'ils
vivent dans des milieux familiaux qui n'ont pas soience de leur responsabilité » a l'inverse R.c€ase
demande en quoi le versement de prestations seci@eat « améliorer les conditions d’alimentatioe, d
logement et d’hygiéne des enfantsid BAUER (M.) et FOSSIER (T.Qp. Cit.p. 57

%9 Quvrier Spécialisé

0 Endettements de nature alimentaire d’abord, denmmt, d’accession a la propriété, puis de biens de
consommation, embryon des crédits revolving.
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Dans le méme temps, les prémices du travail saffi@ntent les familles avides du moindre
franc ; et progressivement, se construit, de marfr@gmentaire, la loi du 18 octobre 1966
notamment sous l'influence des Caisses d’AllocatiBamiliales pronant I'aide aux familles
plus qu’un contrdle de I'utilisation des allocatsorie tuteur aux prestations sociales endosse
alors une double casquette parce qu’'a la fois déduca@t comptable, parce que tuteur a la

personne et tuteur aux biens.

Comment alors limiter la puissance paternelle uteté parentale serait un terme plus actuel
— par une action sociale d’insertion ? L’'Etat &-tih droit d’ingérence dans la gestion
patrimoniale de la famille ? L’Aide sociale a-teetompétence, pouvoir pour s'immiscer, au
nom de la protection de I'enfance, au cceur dertalla? Refuge des familles, la tutelle aux
prestations sociales, sauvegarde de I'enfanceedéaht en péril ne touche-t-elle pas aussi

I'adulte infantilisé, marginalisé ?

Il — la sauvegarde de I'enfance par la tutelle auprestations sociales enfant

Protéger socialement I'enfant est I'objet de l&ltetaux prestations sociales enfant (A). Pour
sa mise en ceuvre, une procédure civile est préane ld Code de la sécurité sociale (B).

A. Objet de la TPSE

Réponse aux problématiques familiales, la loi dwd®bre 1966, fidele a I'esprit du Décret-
loi du 29 juillet 1939, a pour finalité de sanctan, par un contréle patrimonialposteriori
toute mauvaise utilisation des prestations sociatesvitant a la fois a une insertion sociale
par I'aide éducative, économique et psychologitjagutelle aux prestations sociales consiste
a confier a des travailleurs sociaux, trésoriers kaulget et conseillers des familles,
'administration de prestations versées destinédsues enfants. Néanmoins, méme si la
pratique laisse subsister une certaine confusiette orme de mandat judiciaire ne concerne

ni plus ni moins que les prestations familiales g@kes ou détournées de leur but.

%1 Loi n°66-774 du 18 oct. 1966, Tutelle aux prestagisociales, JORF du 19 octobre 1966, p. 9219
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B. Procédure

La procédure de mise en ceuvre d’une tutelle awstadiens sociales est prévue aux articles R
167-2 et suivants du Code de la sécurité sociaerelquéte initiale (1), la convocation et
l'audition (2), la décision (3), puis la notificati de celle-ci (4) sont les quatre étapes

nécessaires a I'ouverture d’une tutelle aux priestatsociales enfant (TPSE).
1) Requéte initiale

La requéte initiale, comprenant certaines mentiobkgatoires, est déposée au greffe du
Tribunal de Grande Instance du lieu du domiciledaula résidence de l'allocataire. Les
demandeurs sont, selon l'article R 167-2 CSS, &e et mere de I'enfant ou la personne
investie du « droit de gard&®la personne ayant la charge totale, effectiygeemanente de

I'enfant, le Préfet, les organismes de prestatsmtsales, le chef de I'Inspection du travail, la
DDASS, le Procureur de la République ou le jugeadants d’office. La requéte peut étre
formée lorsque les conditions énoncées a l'artickb2-6 CSS sont réunies. Il faut en effet
que l'enfant, ouvrant droit a des prestations femeis, soit élevé dans des conditions
d’alimentation, de logement et d’hygiene manifestetndéfectueuses ou que le montant

desdites prestations ne soit pas employé danssmét.
2) Convocation et audition

La compétence matérielle est attribuée au jugesdémts, nouveau magistrat spécialisé qui
aprés convocation et audition de I'allocataire pmwrdonner toute enquéte ou solliciter les
familles, les services sociaux, voire les créasaikr facon a apprécier objectivement a court,
moyen et long terme les difficultés financieres awilles. En effet, les familles devant
accepter une «indépendance guidée », les trawaillesociaux, pourvoyeurs de
renseignements, auteurs de signalement de I'eefadanger, et les créancf8rsont autant
d’informateurs au service du juge. L’audition dallbcataire, dans un esprit a I'abri de tout

mépris, et les audiences se déroulent a huis elos dn souci de discrétion.

%2 | a notion de « droit de garde » a été substituéella « d’exercice de I'autorité parentale » afoi n°2002-
305 du 4 mars 2002 relative a l'autorité parentd@RF du 5 mars 2002, p. 4161 modifiant I'artickl3a C.
Civ.

%3 La TPSE apparait comme un moyen audacieux de vesrodes situations d’endettement.

26



3) Décision

Le jugement d'ouverture de la tutelle aux prestatisociales est rendu par décision mofiée
dans un délai d’'un mois apres le dépbt de la demanitible. Le juge des enfants désigne un
tuteur aux prestations sociales choisi sur listgéées et fixe I'étendue temporelle et

matérielle de la mesure.

La durée de la mesure est enfermée dans un cdéhkainet son renouvellement est apprécié a
son échéance. La gestion assurée par le délégaétudelle porte sur tout ou partie des
prestations énoncées a l'article L 511-1 CSS !agis de la prestation d'accueil du jeune
enfant, des allocations familiales, du complémeamilial, de l'allocation de logement, de
l'allocation d'éducation de l'enfant handicapé, l@dlocation de soutien familial, de
I'allocation de rentrée scolaire, de Il'allocatioe garent isolé et de la prime forfaitaire
instituée par l'article L 524-5 CSS ainsi que ddl¢ication journaliére de présence parentale.
Entre également dans le cadre du champ matériel tdéelle aux prestations sociales la rente
des articles L 434-10 s. CSS.

4) Notification

La décision, notifiée dans un délai de huit jouss [ettre recommandée avec accusé de

réception au demandeur et au tuteur est suscegtdppeel dans un délai de 15 jours.

Les délégués a la tutelle, interlocuteurs quotklides familles « déficientes », agés d’au
moins 25 ans, doivent offrir des capacités humaides connaissances juridiques et répondre
a des garanties de moralité. lls composent ainsi nwuvelle profession, tuteur, et sont
mandataires judiciaires de la gestion des presstipciales enfatt A leur écoute, la

Commission Départementale de la Tutelle aux PrestatSociales assure des fonctions

économiques : budgets prévisionnels annuels, pargs mensuels de chaque tutelle.

Sur ce modéle, la solidarité nationale, attentivBeafant, va progressivement porter un

intérét particulier pour les adultes, au-dela mé&eda fonction parentale que ces derniers

® La motivation permet une contestation par l'altag®, la publicité étant cantonnée a la sphérelitdm
valorisant « I'oubli Iégal du condamné ».
% Art. 552-6in fine CSS
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peuvent exercer. Il ne s’agit plus de déjouer udéteurnement de prestations » ou
d’institution mais d’apporter une aide aux adultgzar le versement et la gestion de

prestations sociales.

Il — Extension de la TPSE a la TPSA

Mémes causes, mémes effets : Secourir les enfanp@rd ne revient-il pas a ne s’attaquer
gu’'aux seuls effets de la question des problémeasicaociales de la famille ? L’enfant est le
fruit d’adultes, I'enfant en péril est l'indice dlaltes en péril. Dés lors, intervenir des la
racine n’est-il pas un impérieux défi auquel I'Esauverain doit se livrer ? Le grand age, le
handicap, l'intempérance, l'oisiveté, la prodigalihe sont-ils pas autant de malaises qui

frappent les adultes, et par ricochet les familie®rtiori les enfants ?

Des 1964, dans le processus d’élaboration de lauol8 octobre 1966, nait le projet de
création de prestations sociales destinées auxteadul Demi-mesure, a demi-mot
proportionnelle aux demi maux dont les adultes destpremiers titulaires, percue pour
« sauvegarder les intéréts des bénéficiaires daiilons qui, en raison de leur état physique
ou mental, d’'une déficience physique ou parce gwilent seuls, ne peuvent obtenir que
lesdites prestations soient consacrées a leurtientygropre °, ce dispositif innovant va trés
vite prendre le nom de Tutelle aux PrestationséesiAdulte (TPSA).

Parent pauvre du dispositif tutélaire, le vocablei &eul laisse un golt apre tendant a réduire
les pittoresques « cas sociaux adultes » en d@ssisla TPSA est percue plus comme un
contrdle social qu’'un pacte social. Cette deuxidarme de tutelle naissante tente en vain

d’améliorer son image.

L’article L 167-2 CSS prévoit ainsi un régime deetle aux prestations sociales adulte calqué
sur son homologue de I'enfant, juridiquement intdgaSi le mineur ne dispose que d’'une
capacité de jouissance, le majeur non protégé @uisus d’'une pleine capacité d’exercice.
L’incapacité sociale du majeur placé sous un régimdutelle aux prestations sociales, se
heurte a la pleine capacité juridigue. Créant aimsvéritable fossé, I'incapacité sociale doit

alors se conjuguer avec la pleine capacité jurigidw majeur.

% LAUNAY (O.) Cité par BAUER (M.) et FOSSIER (T.Q)p. Citp.57
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CHAPITRE 2"° : INCAPACITE SOCIALE, PLEINE CAPACITE
JURIDIQUE

La TPSA vient au secours d'un « mauvais gestioengira l'origine utilisant les conditions
de vie de son enfant pour contourner linstitutsmciale, puis peu a peu en réelle quéte d’aide

financiere et sociale.
Ainsi, I'inaptitude ou l'incapacité sociale est liéemais la capacité juridique demeure intacte.
Au secours social d’'un mauvais gestionnaire (Sedtjola TPSA est confrontée a la situation
d’un géré civilement capable (Section 2).

Section 1 : (Au) secours social d’'un mauvais gestioaire
De la sauvegarde dénfans a celle de I'age adulte (I), le seul modéle qulastutelle aux
prestations sociales s’étend aux adultes faisanfad@PSA une protection sociale du

patrimoine (II).

| — De la sauvegarde de ihfans a la sauvegarde de I'dge adulte

La solidarité nationale se veut de plus en plusresite au fil du XX° siécle, dans un cadre ou
s’enracine désormais [|'Etat-Providence, mécene ae ptomotion sociale qui entre
graduellement dans les maeurs, résolue a braveonbécie en déclin. Le droit a une
deuxieme chance, l'effort d’oubli d’'un passé tumalix favorable a la construction d’'un
« bon pere de famille » pour lequel ceuvre la sédr@ncaise concerne, certes I'enfant, mais

aussi I'adulte (infantilise).

La tutelle aux prestations sociales, héritiere detutelle aux allocations familiales, ne
concernea priori et malgré ses apparences en aucun cas les régiiiege protection des
mineurs et des majeurs. Sa finalité, loin de pretégelque personne ou biérest cantonnée

a la sanction dune mauvaise utilisation des seulpsestations sociales.

67 C'est la finalité des régimes civils de protectién Civ.
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Des lors, la tutelle aux prestations sociales amnu adulte — est dissemblable de la tutelle
civile — du mineur ou du majeur — en ce qu’ellgooete que sur les prestations sociales. L'ceil
des pouvoirs publics observe singulierement |'sdiion des prestations allouées a leurs
bénéficiaires.

Néanmoins, la pratique laisse jaillir une certag@nfusion: sans étre une mesure de
protection au sens du Code civil, parce que sdes |ir la capacité juridique, la tutelle aux
prestations sociales n’est pourtant pas totalemedigsociable de la tutelle civile. La premiere
est souvent I'accessoire de la seconde et toutesamnaissent une identité d’acteurs...

En pratique, I'inimité, le ressentiment et I'inquide de perdre tout monopole de la gestion

patrimoniale sont prodigieusement éprouves.

Le mineur ne dispose que d’'une capacité de joutssda capacité d’exercice étant confiée en
principe a ses parents. La gestion de son patreneirdes prestations sociales versées dans
son intérét, qui caractérise l'ingérence étatique, souléve alors que peu d’hostilité de
I'infans « enfant qui ne parle pas ». La TPSE revient sulstituer un tuteur par un autre, de

surcroit dans son intérét.

Le majeur en revanche dispose non seulement d'apacité de jouissance, d’exercice mais
aussi de la capacité d’exercer les droits de sfemenndéniablement, non content de s’étre
vu suppléer dans la gestion du patrimoine de sémgnvoila avec la tutelle aux prestations
sociales adulte, un majeur soustrait de sa propsgam patrimoniale. Leaterfamiliasperd

ainsi progressivement tout monopole familial maissa personnel.

En outre, si I'ingérence étatique est motivée pasduvegarde de l'intérét de I'enfant, au
demeurant potentiellement mis a mal par les tuteatsirels, I'ingérence au nom de la
sauvegarde de I'adulte est percue comme une m&fil@nce par ce dernier. L'intérét n’est-il
pas alors de surveiller la bonne destination dedgd@ublics plus que de sauvegarder I'intérét

de l'adulte ?
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Il — La tutelle aux prestations sociales adulte, um sécurité sociale du patrimoine

L’esprit du Code de la sécurité sociale est deégeat les individus contre les risques
sociaux®®. Conforme & la vocation du code d’'aprés guerrgytielle aux prestations sociales
adulte donne son intitulé au chapitre 7 du titrelBlivre ' dudit code. Construite par
analogie a la procédure connue pour la tutelle @estations sociales enfant, la procédure

civile (A) dont le domaine est néanmoins differéBi en fait une tutelle hybride (C).

A. Procédure civile

La procédure d’ouverture d’une TPSA obéit aux ppes du droit de la procédure civile.
L’ouverture (1), l'audience et le jugement (2), feotification (3), puis les recours

envisageables (4) seront successivement présentes.

1) Ouverture de la procédure

Aux termes de l'article L 167-1 CSS, la demandeud&ture d’une tutelle aux prestations
sociales peut étre formée lorsque les prestatiendges ne sont pas utilisées dans I'intérét du
bénéficiaire, en raison de son état mental ou fleieléce physique, ou, lorsqu’il vit dans des
conditions d’alimentation, de logement ou d’hygiem@nifestement défectueuses.

Le dépot de la demantieest effectué par le bénéficiaire, son conjointf smssation de
communauté de vie, le Préfet, les organismes degtiens sociales, le directeur régional ou
départemental des affaires sanitaires et socialebef de I'lnspection du travail, le Procureur
de la République ou le juge des tutelles d’office.demande, déposée aupres du tribunal du
lieu du domicile ou de la résidence du bénéficjatantient des mentions obligatoires ainsi

gu’un avis consultatif du directeur de la DDASS.

% Risques sociaux : maladie, vieillesse, familleprerrement, emploi
% Art. R 167-1 CSS
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2) Audience et jugement

Le juge des tutelles, compétent en vertu de llarfit 167-1 CSS, saisi de I'affaire, procede a
la convocation de I'allocataire ou de tout intéééSpar lettre recommandée avec accusé de
réception sauf avis médical contre indicatif. L'srte se déroule & huis cfbs

Le jugement rendu par décision motivée dans uni délam mois suivant le dépdét de la
requéte initiale fixe la durée et I'étendue matkride la mesure et désigne le tuteur. La durée

de la mesure est nécessairement fixée mais le modebrenouvellements n’est pas limité.

3) Notification

Le jugement est notifié par lettre recommandée aoetisé de réception, exploit d’huissier
ou par voie administrative au bénéficiaire, au desear ainsi qu’au tuteur aux prestations

sociales dans un délai de huit jours.

4) Recours

La décision, insusceptible d’opposition peut étappee d’appel interjeté dans un délai de
quinze jours par lettre recommandée avec accusécation ou déclaration au greffe de la
Cour d’appel. La Cour, dans les mémes circonstahoesd un arrét dans le délai d’'un mois
notifié sous huitaine aux parties.

Les décisions rendues par le juge des tutelles tsojdurs provisoires. Le juge saisi d’'une
modification ou suppression de I'étendue de lallataux prestations sociales rend une

nouvelle décision conformément aux articles R 16rR3167-8 CSS.

OL'art R 167-3 CSS offre au juge de vastes pouvirssestigation lui permettant non seulement devomuer
I'allocataire, mais aussi a défaut, d’entendre daspnne percevant les prestations, voire cellegmtesoin du
bénéficiaire.

"L Art. R 167-4 CSS

2 ’audience se déroule & huis clos, des expéditfmns/ent étre délivrées a des tiers aprés autorisdu
Premier Président Prés la Cour d’appel
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B. Domaine

Les prestations sociales pouvant faire I'objet d'tutelle aux prestations sociales adulte sont
l'allocation d’aide sociale, le fonds national delidarité (ou solidarité vieillesse), les
avantages vieillesse des salariés et non salani@ncore I'aide sociale aux personnes agées.
En effet, I'éclosion du « Quatrieme age » au calurslernier demi-siecle et I'allongement de
la durée de vie, synonyme de retardement de I'hdaréa mort, donnent naissance a un
véritable dispositif de protection sociale au grdgés seniors. Mais, dés 1975 notamment, se
développent de nombreuses aides en faveur desnpess@rappées d’'un handicap, pouvant
rentrer dans le champ d’application matériel d'TRSA : I'Allocation Adultes Handicap&%
I'Allocation Compensatrice d’'une Tierce Persofinda pension d'invalidit€. S'ajoute le
Revenu Minimum d’Insertion instauré par la loi otidécembre 1988, financé par I'lmpét
sur les Grandes Fortunes devenu Imp6t de Solidaritéa Fortune.

Le juge désigne le tuteur aux prestations socigtidsxe I'étendue de sa mission. Les tuteurs
aux prestations sociales sont des personnes plegsiggées de minimum 25 ans ou des
personnes morales a but non lucratif. lls sont $suwmagrément préfectoral et doivent
honorer leur mission dans un intérét conforme aiai la famille & laquelle appartient le
bénéficiaire des prestations. En cas d’intérétagamtistes, la récusation doit immédiatement
étre prononcée. L'effet du jugement emporte gesties prestations sociales par le tuteur.
Néanmoins, l'intéressé garde la libre disposities grestations non couvertes par la mesure
qui ne le frappe d’aucune incapacité civile.

Le role du tuteur est prévu aux articles R 167-28uévants du Code de la sécurité sociale.
Apres réception des fonds versés par les organigétaseurs, I'affectation aux dépenses de
premiére nécessité du bénéficiaire s’'impose : lass falimentaires, de chauffage et de
logement sont visés en premier chef par le légslatToutefois, dans le cadre de l'action
éducative menée en vue de la réadaptation a usteeeeé normale, une partie des sommes

percues peut étre mise a disposition de l'intéressé

3 Article 37 de la loi n°75-534 du 30 juin 1975,antation en faveur des handicapés désormais ilka821-5
CSS désignée sous le sigle AAH

™ Art. 391bid, désormais & l'article L 245-1 CASF désignée deusgle ACTP

"> Cass. Civ. 1°18 avril 1989, JCP 1990, | n° 21467

S Art. 31 Loi n° 88-1088 du®idéc. 1988, JORF 3 décembre. 1988, p. 15119
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Sous le contréle du directeur départemental dedredf sanitaires et sociales a qui est fourni
un compte de gestion trimestriel, les tuteurs astptions sociales assurent la comptabilité
de I'emploi des fonds percus. Est également plaaé & contréle du juge, et du directeur de
la DDASS’, un rapport d'activitt semestriel nourri d'obsdimas faisant état des
améliorations ou détériorations. De plus, le jugaitpd’office ou a la demande de tout
intéressé, a tout moment solliciter le tuteur pgue soient produits les comptes de gestion.
La responsabilité civile du tuteur est engagéenatmment, en cas de mauvaise ge&tidm
retrait d’agrément peut étre prononcé. La confugréquente, notamment en raison de la
proximité de la tutelle civile avec la tutelle aprestations sociales, confére a cette derniére

un caractére hybride.

C. Tutelle hybride

Financée par les organismes débiteurs de prestationiales, la tutelle aux prestations
sociales revét un caractére a la fois séduisantsparpragmatisme mais déstabilisant ou
hybride par sa nature juridiquement floue. Les agwes sont controversées. La TPSA est
tantbt accusée de méfiance contre les assurésusaparaissant comme un contréle social
sur les conditions de vie des plus intimes — quoispulement patrimonial- . Parfois, elle a
pu étre critiquée de méthode de recouvrement fibedé part des créanciers bailleurs sociaux.
Plus positivement, la TPSA est d’'un réel secoudasgar la mise en place d'un tuteur,
garant de « premiere nécessité » et pédagoguesfdmytelle est bien souvent résolue a n’étre

que 'anti-chambre de régimes civils.

L’effet notoire est la délégation aux tuteurs, deess des familles, d’'une portion de la
gestion patrimoniale du budget familial. En efsules les prestations sociales percues par le
bénéficiaire et mentionnées dans la mission dd@iyaér le juge, sont administrées par le
tuteur ; de sorte que l'adulte (aussi majeur) coaesda libre disposition, gestion et

administration des prestations non couvertes oualeus étrangers.

" Direction Départementale des Affaires SanitaiteSaziales (DDASS)

8|nfra p. 86

" La TPSA ne connait en théorie qu’un volet patrirabrcependant, le tuteur bien souvent s'inviteceaur des
familles, brisant « le mur de la vie privée »
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La pratique, lorsque les circonstances I'exigestpurt alors a une astuce : doubler la mesure
de tutelle aux prestations sociales d’une meswiteale protection. Cela étant, avant méme
toute technique visant a renforcer la TPSA, il deraegu’indéniablement, I'adulte dont les

prestations sociales sont placées sous tutellegaienjuridiquement pleinement capable.
Section 2 : Un géré civilement capable

L’adulte (du Code de la sécurité sociale), le majedu Code civil), compte tenu de

I'organisation fonctionnelle du droit des incapésit(l) endosse, parce que par principe

pleinement capable, une double casquette confliet(l méme si subsistent des incapacités

par exception (I11).

| — Organisation fonctionnelle des incapacités

« Les personnes qui sont I'objet de nos lois sefles qui jouissent de la vie civile. La vie
civile n’est autre chose que la participation d’'uysersonne aux droits de la société civile. La
mort civile est le retranchement de cette sociitég privation de ces droits

Le droit civil distingue la capacité de jouissamtda capacité d’exercice. Si la premiere est
I'aptitude & étre titulaire de la capaéitéintimement dépendante du statut de I'état des
personnes ; la seconde concerne, pour les persganesnt titulaires de droits, I'aptitude a
mettre en ceuvre ces derniers c'est-a-dire accosguliles actes juridiques.

Dans le droit contemporain, la protection des iabdgs est cantonnée aux incapacités
d’exercice car les incapacités de jouissance rtexigolus en droit positif. Les incapacités
d’exercice touchent les personnes qui, bien queaiies de droits, ne peuvent les exercer,
ayant alors recours a une tierce personne, lorbeg’'asont placées sous un régime de
protection notamment, chargée d’assurer leur bien-ersonnel ou leur gestion
patrimoniale. Les substituts de I'incapable ortéapacité ou pouvoir a exercer les droits du
représenté ?

La capacité et le pouvoir, certes voisins, coneaiscertaines dissemblances sujettes a

d’abondantes controverses doctrinales ; néanmi@iqsatique apaise et réconcilie les auteurs

8 pothier (R.-J.)
8 A Rome, la pleine capacité était acquise par Es@ssion de trois statutbberatis, civilatis, familiaec’est-a-
dire libre, romain et sui juris.
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aux opinions partagées. « Si la capacité est tiajgi a exercer ses propres droits, le pouvoir
serait I'aptitude a exercer ceux d'autrif »

A Tl'instar de la Déclaration des Droits de 'Hommedu Citoyef®, le Code civil Napoléon,
selon une interprétation littérale, éléve la libeen principe universel et fait de I'oppression
une exception. Le principe gouverneur est celuladpleine capacité énoncé a l'article 489
alinéa premier du Code civik La majorité est fixée a dix-huit ans accomplscet age, on
est capable de tous les actes de la vie civilerwsnédiatement, les alinéas 2 et 3 consacrent
I'exception, soit I'incapacité, a travers l'altémat des facultés mentales de maniére ponctuelle
ou continue, par la prodigalité, I'intempérancd’oisiveté.

Socialement incapable, civilement capable, I'adpléeé sous tutelle aux prestations sociales
va adopter une situation croisée et ambigué : eotmscience et responsabilité, entre
incapacité sociale — inaptitude sociale serait slauge plus approprié — et capacité juridique,
tantét adulte, tantdt majeur, tantbt gestionnaitantdét substitué dans sa gestion

patrimoniale... Source d’'incompréhension, de confusilbapparait que certains actes precis
lui sont soustraits alors que dans le méme temp®&utt conclure un acte conservatoire, un
acte d’administration ou un acte grave comme ua detdisposition. Entre incohérence et
mise en place progressive d'une juste protectiastamment patrimoniale, une double

casquette conflictuelle est endossée par 'adultdetresse.

Il — Adulte sous TPSA, majeur sous tutelle : une dable casquette conflictuelle

La tutelle aux prestations sociales ne modifielpasapacité juridiqgue au sens de I'article 489
C. Civ. L’intéressé placé sous TPSA est un adultmawvais gestionnaire » dont
'administration de quelques actes lui est soustréiais, il reste pleinement capable. Ainsi,
I'intéressé a une double casquette : il est ailado adulte « mauvais gestionnaire » pour le
Code de la sécurité sociale et un majeur pleinecegrdble au sens du Code civil.

Tous les actes accomplis par le majeur sont vaa@{g mais il bénéficie d’'une protection

sociale en qualité d’adulte sous tutelle aux ptesta (B).

8 CARBONNIER (J.), Cité par AYNES (L.) et MALAURIEPH.) in Les personnes, les incapacité®aris,
Defrénois, Droit civil, 3°éd., 2007, p. 223

8 Article 2 de la Déclaration Universelle des Draies 'Homme et du Citoyen « Le but de toute assimria
politique est la conservation des droits natur¢élgnprescriptibles de I’'homme. Ces droits sontiberté, la
propriété, la sOreté, la résistance a I'oppression
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A. Les actes valables du majeur

Livré a lui-méme, capable et responsable, le majeaitre de son patrimoine, s’engage pour
I'ensemble des actes patrimoniaux — de toute nateseception faite de la gestion des secours
financiers publics de premiére nécessité assuméarpters. Les actes conservatoifeses
actes d’administratidi comme les actes de disposifibhui incombent, bien que suppléé par
un tuteur aux prestations sociales en raison déensguitude manifeste a utiliser a bon escient

les concours pécuniaires prétés par I'Etat.

Institution naissante du droit privé dans le Cod¢achmourabi, sous une double facette —
négotiumet instrumentum —en droit romain, le contrat, acte juridique deitdpoive, pére
fondateur de toute conventio pest sans doute l'instrument phare du Code Nappldont
I'adulte capable bien qu’inapte socialement perg partie. L'article 1101 C. Civ. définit le
contrat comme une « convention par laquelle un@losieurs personnes s’obligent, envers
une ou plusieurs autres, a donner, faire, ou négirad’ quelque chose ».

Quatre conditions sont nécessaires : consentemeastle principe du consensualisme, de la
volonté des parties —, objet, cause et capacitidulie bien que sous tutelle aux prestations
sociales va ainsi pouvoir conclure toutes sortecaldgrats généraux ou spéciaux tels les
contrats de vente, contrats de Baicontrats de crédit, contrat de prét etc... Touess |
dispositions applicables par principe a tout majear superposeront a lI'aménagement

spécifique de la gestion de certaines prestatiociales de I'adulte.

Aux cOtés des actes purement patrimoniaux, se érdues actes extrapatrimoniaux, relatifs
au statut personnel, familial. De maniére analogmes les actes pourront étre valablement
formés sans aucune intervention de tiers, surtastdqu tuteur aux prestations sociales. Il
s'agit des actions en changement de noms et prénords domicile ; ou encore I'aptitude a
contracter mariage ou pacte civil de solidaritégséer en justice, a intenter une action en

établissement ou contestation du lien de filiation.

8 Actes de maintien du patrimoine en I'état

8 Actes de gestion courante

8 Actes modifiant la composition du patrimoine

87 Obligation dedare, de facerede non facere

8 En revanche un majeur frappé d’une incapacité ssais sauvegarde de justice, curatelle ou tutedigourra
signer qu’avec autorisation du juge des tutelles/et du médecin une convention de jouissance peéca
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Le majeur dont 'autonomie de la volonté est limit®ncernant les seules prestations sociales
se trouve toujours pleinement capable. Une persqgumgsique ne peut étre frappée
d’incapacité juridique au seul motif de son incotepée dans la gestion d’une partie de son
patrimoine. Il faut & s’en réjouir car la capaadigdeve de I'état des personnes méme si en
pratique, un certain flou subsiste notamment peundjeur protégé. Le point névralgique de
la tutelle aux prestations sociales surgit vraidabibment: s’agit-il réellement d’une
sauvegarde patrimoniale du majeur ou d’'un cyniquetréle de la finalité des deniers du

Trésor Public ?

B. La protection sociale de I'adulte

L’adulte ne peut faire l'objet que d'une mesure ftilgelle aux prestations sociales,

conformément a l'article L 167-1 du Code de la sé€sociale, alors que la majeur est plus
largement visé par le Code civil pour toute mesi@rg@rotection telle la sauvegarde de justice,
la curatelle ou la tutelle a la personne ou auxsiéa tutelle aux prestations sociales telle
que prévue par le Code de la sécurité sociale seétid a la fois une disposition favorable a
un secours approprié et dans le méme temps I'amibhe d’'une mesure civile dont il est

nécessairement fait mention en marge de 'acteadssance.

Ni trop, ni trop peu de protection ou la recherchen juste équilibre semble motiver le

législateur en offrant des mesures para civilestesde trousse patrimoniale de premiers
secours. Pourtant ces invalides, gestionnairesedjportion de leur patrimoine, risquent

hativement de se tourner (ou d'étre détournés) kesrségimes de protection prévus par le

Code civil, recours d’ultime ressort.

Le visage des personnes physiques frappées d’'userende tutelle aux prestations sociales
est économiquement ridé: pour preuve, la nature peestations versé8set leurs
destinataire¥. L'entente licite et confortable ou le temps dedexistence entre tutelle aux
prestations sociales et les régimes civils de ptiote appelle a une plus grande harmonie
entre ces deux instruments. Parfois foncieremaraligtes, 'espace que réserve le droit aux

plus vulnérables est tangent.

8 Avantages vieillesse des salariés et non sal@aiésL 167-1 CSS), allocation supplémentaire delfosocial
de solidarité, aides aux adultes handicapés ditel Ads 1975, aide a domicile
% personnes marginalisées, handicapées ou agées.
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L’hotel national des Invalides a Paris, dont lastaction fut ordonnée par Louis XIV par
I'ordonnance du 24 février 1670 pour abriter leglides de ses armées symbolise la place

que la société confére aux mutilés de la vie...
Parce que toute regle connait une exception, tootipe, un tempérament, le Code civil
propose quelques entorses occasionnelles au e mpleine capacité des atteint 'age de

dix-huit ans révolus.

Il — Incapacités par exception

Le droit des incapacités, « I'honneur du drdit apporte une protection adaptée aux besoins
de la personne. La seule cause de protectionadtgréition des facultés mentales permettant
d’offrir un statut juridique d’un instant ou d’'unge (A) au-dela des mécanismes de droit

commun au service de la gestion des biens (B).

A. Altération des facultés mentales, seule causeategiion

Entre pleine capacité et incapacité, plus qu'unvasugestionnaire plat®sous tutelle aux

prestations sociales, l'intéressé va juridiquenétre protégé par le biais du statut réservé au
malade mental. Conforme BEsprit des loiS® relatives & la protection des personnes
vulnérables, face a un état éphémeére ou un tr@assager, une protection appropriée ne peut
étre qu’occasionnelle. Les intéréts personnelatrponiaux de toute personne, en amont et
en I'absence d’un régime civil de protection, quelgoit I'intensité, la durée ou la cause de

I'altération des facultés mentales, doivent étraugis

La protection patrimoniale du malade mental seirdjse de sa protection personndlle

précisée par la loi du 5 mars 2007.

L’avenement d’'un régime de protection des biengadeersonne sous I'empire d’'un trouble

mental ou dans un état de démence passager casgdes solutions du droit positif.

L AYNES (L.) et MALAURIE (Ph.),Les personnes, les incapacités, Pabisfrénois, Droit civil, 3° éd., 2007,
p. 203

92 ’adulte faisait I'objet d’une tutelle aux prestats sociales ne connait aucune tutelle personrssides les
prestations versées sont sous la gouvernance uteurt V.Supra

%3 Esprit des LoisMontesquieu, 1748

*|nfra p. 106
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En effet, la loi du 3 janvier 1968 entérine la $riudence antérieure consacrant l'incapacité
d’occasion pour les actes irréfléchis mais rompgtcde principe de responsabilité délictuelle,
enjeu et souci d’'indemnisation des victimes obli§pecialis generalibus deroghtActes
juridiqgues et réparations des dommages causés iseant alors deux fondements

spécifiques : les articles 489 et 489-2 C. Civ.

Si « pour faire un acte valable, il faut étre sadliesprit »°, naturellement, I'état de démence
ou linsanité d’esprit suffit a vicier I'acte jurigue patrimonial ou extrapatrimonial, a titre
onéreux ou a titre gratuit. Ainsi, la sanction pépar l'article 489 C. Civ. est la nullité sans
pour autant geler les droits des tiérs

La nullité peut étre prononcée par une appréeciamiveraine des juges du fond au moment
de l'acte. L'existence d’'un régime de protectica,durée, la cause ou I'étendue du trouble
sont indifférents. L'acte doit seulement exclure unlonté consciente et éclairée.

La charge de la preuve incombe a celui qui l'invegar témoignages, présomptions et eu
égard au principe de liberté des modes de preleenullité relative, en vertu de I'article
1304 C. Civ., s’éteint soit a I'expiration d’'un détle 5 ans a compter de la date de conclusion
de l'acte, soit en cas de confirmation de I'acte Ijatéressé ou ses représentants de son

vivant, ou, par ses héritiers aprés son déces.

Cela étant, aux termes de larticle 489-1 C. das, héritiers ne peuvent attaquer un Hcte
passé par lele cujussous I'empire de la démence, méme si cette sol@sreritiquée en
doctrin€®. La nullité a pour effet un anéantissement rétibele I'acte, la remise des parties
dans la situation initiale dans laquelle ellesreevaient avec la restitution de la chose ou la
réparation. Se pose alors la question de la regpditg, sinon du tiers de mauvaise foi —
contraint au versement d'une allocation de dommagéséts® -, du majeur lui-méme,

admise par le Cour de cassatf8n

% Art. 489 C. Civ. Formule utilisée déja pour lesndtions (art. 901 C. Civ.) entendue en jurisprudede
maniere extensive a tout acte juridique (contratatge, contrat de mariage, contrat d’assurance:Yyie

% Le jugement contre un malade mental peut étreqmud les significations peuvent étre dresséesna so
encontre, de méme peuvent étre exercées toutesiéesd’exécution sauf lorsque son état de saetédéche de
se défendre utilement.

" Art. 489-1, V. Civ. £°20 oct. 2004, Dr. Fam. Avr. 2005, p. 29 n°88 Salicte porte en lui-méme la preuve
d’'un trouble mental, conclu a I'époque ou linté@<tait placé sous un régime de sauvegarde deejast Si
I'action a été ouverte avant le décés aux fins the ®n ceuvre d’une curatelle ou d’une tutelle.

% NOGUERO, D. 1956. 75 Cité par FENOUILLET (D.) eERRE (F.)in Droit civil, les personnes, les
familles, les incapacit¢sParis, Dalloz, Droit Prive, 2002, p. 1212

% pour illustration, Cf. Civ. 1°24 fév. 1998, JCP 1998 11 10 118,

190 Cjy. 1%© 28 janv. 2003 Dr. Fam. 2003 n° 152
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Traditionnellement et contrairement au Code p8hde Code civil est longtemps resté muet
sur la question de la responsabilité civile degikiés d’esprit ». La jurisprudence a jugé
pendant longtemps que ces derniers ne pouvaientadttifs et engager leur responsabifité
sur le fondement des articles 1382 et 1383 C. Civ.

Face aux vives critiques en doctriffeles juges de la Cour de cassation ont d’aborolugdis
leur positiod®. Puis, a été consacrée une responsabilité a disgses, relevant du
manquement du tiers & son devoir de diligdfceEnfin, le principe d'irresponsabilité

délictuelle pour trouble neuropsychidtfes’est imposé.

Abandonnant la solution classique, l'article 48@2Civ. consacre le principe de la pleine
responsabilité civile du malade, majeur ou minaiteint d’'une altération des facultés
mentales ou physiques, régissant ainsi a la foieeé@onsabilité du fait persont¥] la
responsabilité du fait d’autrtf et la responsabilité du fait des choses ou desaant®.

En somme, toute personne pleinement capable mais [&mpire d’'un état de démence
passager est responsable des fautes et dommagesscamis pourra invoquer les articles
489 et suivants C. Civ. en matiére de responsabdintractuelle. L'adulte dont les
prestations sont gérées va indépendamment deeléetatix prestations sociales engager sa

responsabilité délictuelle et contractuelle sard@porter la preuve d’'un état de démence.

Entre responsabilité contractuelle et responsébilélictuelle, entre protection patrimoniale
sociale assurée par le Code de la sécurité soamis, livré a lui-méme pour tous les actes

juridiques, le majeur va parfois ne plus étre cépdb gérer ses affaires. Situation latente aux

191 Art. 64 ACP consacre l'irresponsabilité pénaledément « Il n'y a ni crime ni délit, lorsque le prévenaiét
en état de démence au temps de l'action, ou larsgété contraint par une force a laquelle il npa résister »
192 Req. 21 oct. 1901

103 MAZEAUD (H. et L.) et TUNC (A.)Traité théorique et pratique de la responsabilitéile délictuelle et
contractuelle Sirey, 2° éd., Tome 2, 1934 Cité par FENOUILLHT.)(et TERRE (F.)Op. Cit. pp. 1304 s.
Tomberait sous le coup de la faute civile, toutespene qui ne serait pas normale, assouvissantwploatiers
un souci d'indemnisation des victimes que de ptaea’un majeur vulnérable.

104 | "irresponsabilité civile était réservée a uneatetinconscience, la responsabilit¢ pouvant joues dn
soupcon de conscience, V. Civ. 2°, 28 avril 19651865, 758 note Esmein

1% Req. 30 juill. 1906, DP 1907

1% Civ. 2°, 18 déc. 1964, D. 1965, 191

97 Articles 1382 et 1383 C. Civ.

% Art. 1384 C. Civ.

%% Art. 1385 C. Civ.
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frontieres du droit, l'adulte « quasi-incapable a youir d'une protection de droit
commun floue parce que quasi contractuelle et glegituelle a la fois.
Plus que des prestations sociales gérées, sesesffimutes — ou presque —, seront alors

administrées par autrui...

B. Droit commun au service de la gestion des biens

L’intéressé peut voir ses affaires étre géréesptui (A) et bénéficier par ailleurs de I'action

en rescision pour lésion (2)

1) Gestions d’affaires par autrui

Quasi-contrdt® ou quasi-délit!, controversée en doctrine au cours du XX° sidalgestion
d’affaires est I'activité par laquelle le gérantamplit des actes au profit d’un tiers, le géré
ou maitre de l'affaire, sans que ce dernier ne kdnchargé. L'absence d’accord ou
d’opposition du géré, parfois hors d'état d’agir-ftéme, conjuguée avec l'intention, en
I'absence d’obligation préexistante — I'action eglontaire — pour le gérant de gérer I'affaire
d’autrui, réalise quelque soit la nature juridigad’utilité de I'acte ledit quasi-contrat.

Lorsque le gérant d’affaires ratifie expressémestdctes conclus par le géré, le quasi-contrat
devient un contrat de mandat obéissant aux regesudicles 1984 et suivants du Code civil.
En I'absence de ratification, ou lorsque cellestitacite, des obligations pésent sur le gérant
et le géré. Le gérant a outre un devoir de peraéeér?, obligation de gestion en bon pére de
famille c'est-a-dire une obligation de diligence stwte qu’il est responsable des fautes

commises.

Le maitre de I'affaire doit & son tour indemnisemérant pour les actes utffEsmais n’est
pas tenu de rémunérer ce dernier en raison detaitgrdu service rendu. A I'égard des tiers,
la responsabilité est proportionnelle : chacunresgponsable a raison de I'acte conclu en son

nom.

10 Fait juridique purement matériel licite qui engendes obligations sans I'accord des parties.

1 Fait juridique purement matériel illicite sanseintion de nuire.

12| 5 gestion d'affaire est obligatoire jusqu’a cede géré soit en état de pourvoir lui-méme a Hases.
113 s'agit de la restitution des débours.
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Ainsi, dans le cadre de la protection des majeuigévables, avant méme que n’ait été
instauré un régime de protection au sens du Cadle lei gestion d’affaires permet d’assurer
une protection du patrimoine d’un adulte dont lesstations sont gérées par un tuteur, et dont
les biens sont administrés lorsqu’il ne peut pouracses intéréts par un gérant, le tuteur aux

prestations lui-méme, ou tout tiers, proche pat@ni,ou personne de confiance.

2) L’action en rescision pour Iésion

Théorie du juste prix en droit romain développée $&@nt Thomas d’Acquin, disproportion
manifeste entre les prestations d’'un contrat, piégiqui résulte d'un défaut d’équivalence
entre 'avantage escompté et le sacrifice consentigésion prévue a l'article 1118 C. Civ.
« vicie les conventions dans certains contrats'égard de certaines personnes » : il s'agit de
la lésion des sept douziémes dans les ventes dimieg* de la Iésion dans les partages

d’indivision'*®, ou en droit des incapacités.

Un équilibre ne peut étre créé en annulant un déggg, mais, lorsqu’ apparait un
déséquilibre entre deux puissances, la lésiondesisa'®. La preuve s'établit par tout moyen
par le défendeur qui peut contester le montanaidésion voire établir le caractére gratuit de
I'acte. Les sanctions prévues sont I'action enisést, soit 'anéantissement du contrat pour

I'avenir, ou la révisioh’.

L’action en rescision pour lésion offre au majealeinement capable, et n'ayant pas méme
conclu un acte sous I'empire d’'un trouble mentalpbssibilité d’obtenir 'anéantissement
rétroactif de I'acte juridique, soit une protectioatrimoniale de droit commun au service des

personnes capables bien que dans le méme tempsgsivgment vulnérables.

114 Art. 1675 C. Civ. Lorsque la vente d'immeuble, eomiative et & un prix trés inférieur a sa valeunalé,
appréciée au jour de la vente, I'action en resgisians un délai de 2 ans est ouverte, le rachkt dsion est
possible mais I'évaluation est difficile.

15 Art. 887 al. 2 C. Civ.

% Voir en ce sens, Cass. Com., 22 octobre 1996t &hgonopostBull. 1996 IV n° 261, p. 223 et Arrét
Chronopost, 22 oct. 1996 et Cass. CRF, B juillet 1996, arrét PilleBull. 1996 | n°286, p. 200

1171 a solution apparait attentatoire & 'autonomidadeolonté or le juge ne peut pas réviser le @int la loi
des parties » (art. 1134 C. Civ.) méme pour permett rééquilibrage.
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En réponse a la crise économique des famillesplidasité nationale s’est progressivement
déployée. D’abord par le droit du travail, pionnilans le versement d’allocations d’appoints
— 0U « justes salaires » — ponctuelles mais in@gals ; immédiatement suivi ensuite par le
droit social naissant, promoteur de la tutelle albocations familiales, au nom de la

protection de I'intérét de I'enfant sinon pour dégo les « mauvais [parents] gestionnaires ».

Par les lois de 1964 et 1966, le dispositif du Cabeléa sécurité sociale s’est affermit a travers
la TPSE et étendu a travers la TPSA. La constmiation modéle pour I'adulte, par analogie
a celui de I'enfant, fut source de controversesogifusions dont la fin du XX° siecle a été
animée. En effet, si la volonté Iégislative étaitfidir une protection sociale adulte, a l'instar
de celle confisquée de I'enfant, de nombreux ésisgiht rapidement apparus. Notamment, la

tutelle déguisée.

La TPSA s’inspire a la fois de la TPSE et de laltatcivile...

De maniere implicite, calquer la TPSA sur la TP&istsvite révélé inadapte : I'adulte — du
Code de la sécurité sociale — n’est autre qu’ufemna- du Code civil — avec une pleine
capacité d’exercice. Or, I'enfant est un mineurcawee seule capacité de jouissance, donc, la
TPSE n’a pour effet que de lui substituer un « piagérant » par un autre dit « tuteur » ; alors
que la TPSA prive le majeur d’'une partie de sa cié@pal’exercice fut-ce pour la seule

administration de tout ou partie de ses prestasongles.

De maniere plus explicite, la TPSA emprunte lesanégnes de la tutelle civile : compétence

du juge des tutelles, désignation d'un tuteur, ésentation (certes limitée a certaines

prestations)...

De plus, la TPSA est souvent I'antichambre réviglatde la tutelle civile. Elle est réduite,

cantonnée a la seule gestion des prestations epaiatsées a l'intéressé et exclut donc, par
définition, toutes les autres prestations ou sodeceevenus, laissant en principe le majeur —
pleinement capable — en disposer librement. MaisPI8A est réductrice car, soit elle supplée
le majeur dans I'administration de ses prestatgmtsales, celui-ci étant mis a I'écart de toute

gestion, de tout contréle, soit elle ne gére passkmble du patrimoine de l'intéressé.

44



Donc, il semble évident qu’'un adulte, allocataieeptestations socialesa-priori en marge
de la société —, faisant en outre I'objet d’'uneelta aux prestations sociales n'ait pas
I'aptitude — sinon la capacité — a geérer les ptesta restantes non prises en charge par le

tuteur, eta fortiori les connaissances suffisantes pour gérer seydatamoine.

Ainsi, la TPSA, mesure éducative et administratige, révele insuffisante et doit étre

nécessairement superposée a la tutelle civilewurggime civil de protection prévoyant une

surveillance, une assistance ou une représentatisglobale et « sur mesure ».

Parce que réduite, réductrice et insuffisante, R&A limitée aux seules prestations, doit étre
doublée d’'une protection indépendante des inténéis.

Le droit social, défenseur de la solidarité natienpar la notion d’inaptitude sociale d’'un
adulte, révele l'incapacité du majeur. Le droitilcixa alors étre le garant de la protection

patrimoniale du majeur incapable.
De I'enfant a I'adulte, et de lI'adulte au majeuvambiguité des termes masque des réalités

juridigues confuses pourtant dissociables. La ptate civile indépendante vient en renfort

d’une protection sociale parfois insuffisante, nieite et limitée.
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TITRE 2NP : LA PROTECTION INDEPENDANTE DES
INTERETS CIVILS DU MAJEUR

Les protections des intéréts patrimoniaux du magiude I'adulte sont dissociables mais

dépendantes.

Elles sont dissociables d’abord, parce que I'adali®ant I'objet d’'une tutelle aux prestations
sociales demeure pleinement capable. La capacitique ne peut étre modifiée que par
I'altération des facultés mentales du majeura gtriori la TPSA n’est point une condition
préalable. Elles sont aussi cependant dépendamtes mue la TPSA conduit parfois

I'intéressé, majeur encore capable, sur le chemifirctapacité juridique.

Ainsi, la protection des intéréts civils du majeignt en renfort de la protection sociale de

'adulte.

L’insuffisante gestion sociale de I'adulte qui bficié seulement d’une tutelle aux prestations
sociales, va étre complétée par une protectiompatiale du majeur incapable. L’adulte plus
encore qu’'un « mauvais gestionnaire » au sens @it diz la sécurité sociale, va revétir la

casquette d’'un majeur incapable, alors protégéepdnoit civil.

La nécessaire coexistence des tutelles pendanémirsiecle (Chap.®) s’est estompée avec

la loi du 5 mars 2007 favorisant le passage dévkrsité & I'unité (Chap.").
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CHAPITRE 15} : LA COEXISTENCE DES TUTELLES PENDANT UN
DEMI-SIECLE

L’ouverture d'une sauvegarde de justice, d’'une telimou d'une tutelle destinée au majeur,

superposée a l'ouverture préalable d’'une tutelbe @estations sociales adulte est apparue
souvent indispensable.

Le temps des désordres au cours duquel il fallumbaiser les mesures éducatives et
administratives (TPSA) avec les régimes civils detgrtion (Section 1) a conduit a une

instrumentalisation du droit ou I'exploitation dertaines failles (Section 2).

Section 1 : Le temps des désordres

Le régime des incapacités, «I’honneur du droiiwil €l) est articulé avec la tutelle aux
prestations sociales par le juge des tutelles (1)
118

| — Le régime des incapacités, « I’nonneur du droip~"° civil

o' c'est-a-dire la pleine capacité de

« La régle générale est, en France, la libertétidia
principe ; I'exception est I'incapacité alors iregtée strictement. Porte-parole de la théorie
de la liberté relativE® le droit des incapacités sauve « I'honneur dit oé' & défendre avec
fraternité, compassion, grace et pitié « la fadkdeBumaine 32 Fervent militant de la lutte
contre I'exploitation de la faiblesse d’autrui,l @iun souffle immense : 'amour du faible, du
petit et de celui que la vie a broy&%

Parce que l'atrophie de la liberté de 'homme pardu des incapacités est I'exception,
I'ouverture d’'un régime civil de protection doitrétstrictement encadrée par des conditions

(A) pour donner quelque effet dans la vie du maf8jr

18 AYNES (L.) et MALAURIE (Ph.),Op. Cit.

"9 bid

120 « Tous les hommes naissent et demeurent libregagixéen droit » (Art. L DDHC). La liberté, placée au
coeur de la démocratie en est sa pierre angulaiié.eSaltante au discours bien plus porteur d’esppie
I'oppression, la liberté purifiée préne la vie aniacie — 'homme n’a besoin de rien ni se perscetreccéde a
une liberté extréme qu’au prix de la solitude tebRson sur son fle — alors que la liberté relathien plus
enrichissante, est exprimée par rapports aux hometréeéa société dont les liens entre les solitsdes garantis
par le droit. Voir en ce sens TERRE (1) CABRILLAC (R.) (sous la direction de),iberté et Droits
FondamentauxDalloz, 2006, p. 5

12ZL AYNES (L.) et MALAURIE (Ph.),Op. Cit.

122 |pid

123 | bid
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A. Conditions d’ouverture

Aux conditions de fond (1), s’ajoute le respectrdfarmalisme (2)
1) Conditions de fond

Quatre principes directeurs communs a tous lesnegide protection (a) S’ajoutent aux

conditions propres a chacun d’eux (b).
a) Quatre principes communs a tous les régimes

Aux termes des articles 488 et suivants C. Ci, denditions de majorité, de nécessite,
d’'indépendance et de subsidiarité, sont nécesgaineésenvisager I'ouverture d’'un des trois
régimes de protection telle la sauvegarde de pidticcuratelle ou la tutelle.

Par une lectura contrariode 'article 488 C. Civ. alinéa™1 le placement sous un régime de
protection est possible, sauf exception, €lééx-huit ans accomplis.»ainsi, sont concerneés le
majeur, le mineur émancipé ou précédant I'annésadmajorité. La premiére condition est
donc la majorité de l'intéressé.

De plus, lintéressé doit étre victime d'une altéma des facultés mentalé$ ou
corporelle$® trouble insuffisant en soi, qui se cumule avedbasoin de protection révélé
par 'impossibilité pour la personne de pourvoiuleea ses intéréts de maniere suffisamment
durable. L'ordonnance du juge des tutelles do# étptivée par ce principe de néceséita
peine de nullité.

La loi du 3 janvier 1968’ consacre & larticle 490-1 C. Civ., lindépendaremre le
traitement médical et la mesure de protection médecin soigne, le juge sauvegarde les

intéréts civils. Toutefois, une étroite coopératist indispensable, parce que fiirétablit le

124 | 'altération des facultés mentales résulte de dadie, de l'infirmité, de I'affaiblissement dii ‘ade ou de
toute autre forme d’atteinte.

125 'expression de la volonté doit étre empéchéeetye doit étre rapportée que la personne estdiéiat de
manifester sa volonté.

126 Recomm. (99) 4F du 23 février 1999, RecommandatioiConseil de I'Europe sur les principes concernan
la protection juridique des majeurs incapablesaucune mesure de protection ne devrait étre umém a
I'égard d’'un majeur incapable a moins que celler@ soit nécessaire, compte tenu des circonstances
particuliéres et des besoins de l'intéressé »

1271 6i n° 68-5 du 3 janv. 196&)p. Cit.

128 | e médecin spécialiste notamment pour I'ouvertiume curatelle, ou le médecin traitant au rolelégeant
important en raison des avis requis en cas de matidn ultérieure du régime.
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certificat médical, 'autr&® lui donne des effetsc La liberté civile est un équilibre entre le
familial, le médical et le judiciaire™3".

Enfin, tout régime de protection doit étre subsidiaC’est le cas lorsque les regles du régime
matrimonial sauf cessation de communauté de vienmpéchement, ou de gestions des biens

comme le mand&t' ou la gestion d’affairéd? sont suffisantes.

Lorsque ces quatre conditions cumulatives sontiegute juge des tutelles va examiner, au
regard de la situation familiale et patrimoniale ldetéressé et en vertu du principe de
proportionnalité, les conditions spécifiques a cleagggime de facon a offrir une protection

appropriée au degré de capacité de la personne.

b) Conditions propres a chaque régime

Au régime provisoire de surveillance, s'ajoutent whaniére durable I'assistance et la

représentation.

La sauvegarde de justice, prévue aux articles #8Lieants C. Civ., place le majeur sous le

contrdle du juge, garant de ses intéréts civilsp&esonne reste capable d’accomplir tous les
actes de la vie civile puisqu’elle conserve unéngleapacité d'exercice. Cette solution est
temporaire dans l'attente de I'ouverture d’'une tit@a ou d’'une tutelle et complétée parfois

par un mandat classique (art. 1984 s. C. Civ.)romandat entre époux (art. 213 C. Civ.).

Enoncé aux articles 508 et suivants du Code taviduratelle est un régime relatif a un état de
déficience durable du majeur qui exige la présatde consentement d’une tierce personne,
conseiller du majeur. Ce dernier conserve une d#pdexercice mais imparfaitement car la

validité de certains actes est soumise a une daxgeession de volonté. La loi du 5 mars

2007 a abrogé les dispositions relatives a l'owvertd’'une tutelle pour prodigalité,

intempérance ou oisiveté.

La tutelle, dont les dispositions figurent aux @des 482 et suivants du Code civil, emporte
perte totale ou partielle de la capacité d’exerdifre tiers — tuteur — est chargé d’agir au nom

et pour le compte du majeur qui conserve néanmoiagpleine capacité de jouissance.

1291 e juge apprécie librement et souverainement sisioé@ d’ouverture ou de refus d’ouverture.
130 HAUSER (J.), « La famille et I'incapable majeurAsd Famille 2007, p.198

131 Articles 1984 et suivants C. Civ.

132 Suprap. 42
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Le besoin d'étre représenté de maniére prolongdadigoe une altération des facultés

mentales ou corporelles grave et continue.

Ainsi, selon le degré de capacité du majeur, I'olwre d’'une procédure de sauvegarde de

justice, de curatelle ou de tutelle va étre intrtmdu
2) Conditions de forme
L’ouverture d'un régime de protection (a) est saea des formalités de publicité (b).
a) Ouverture d’'un régime de protection

S’agissant de la sauvegarde de justice, seloniclard91-1 C. Civ., aprés déclaration
médicale auprés du Parqtfét le juge des tutelles d'office ou lorsqu'il estissapar le
requérant prononce une deécision d’ouverture d'unesure de sauvegarde de justice,
insusceptible de recours. Celle-ci est transmise pwis au Procureur de la République. La
modification ultérieure, en vertu du principe decessité, en cas de nouvelle situation ou
lorsqu’une date de réexamen a été fixée par le pege dans le respect de la procédure de
droit commun renforcer ou assouplir la mesure alati La cessation de la sauvegarde de
justice surgit pour I'une des causes mentionnékarticle 491-6 C. Civ.. péremption de la
déclaration médicale, nouveau certificat médicadjation par le Procureur de la République,
ouverture ou rejet d’'une demande de tutelle ouudatelle.

S’agissant de la curatelle, une requéte est p&sent juge des tutelles du lieu du domicile du
majeur par I'un des requérants a 'ouvertéiténoncés a I'article 493-1 C. Civ. Elle contient
des mentions obligatoires et un certificat médatah meédecin spécialiste choisi sur liste
établie par le Procureur de la République saukrdtumajeur. Apres l'instruction au cours de
laquelle il est procédé a l'audition de la persoaneprésence du médecin traitantle juge

prononce éventuellement I'ouverture d’'une sauvegyale justice provisoire par définition.

133 Aucun jugement n'est nécessaire, la déclaratidnobligatoire si la personne est hospitalisée dams
établissement pour trouble mental. Le Procuredad®épublique enregistre par une inscription suragistre
spécial, refuse I'enregistrement ou demande un eloexamen médical et sur avis obligatoire du médeci
spécialiste psychiatre a la demande du Procurelar Bépublique

1% Les requérants & l'ouverture peuvent former dineent une demande d’ouverture (majeur, conjoint,
partenaire et concubin depuis la loi du 5 mars 2@¥tendants et descendant, etc.) lls se distihgles
personnes pouvant donner un avis a la cause gastifie d’ouverture (autres parents, alliés, amis...)

135 A défaut d’audition de la personne sur convocatiara son domicile, le juge dresse un constat dence
suivi obligatoirement d’'un avis du médecin traitant
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Tout au long de la procédure, les droits de lardfale la personne sont garantis puisqu’elle
bénéficie d’'un conseil a la personne, de la prateale sa vie privée, d’'une audience a huis
clos en Chambre du conseil. Le jugement est ndiifi@ personne, au requérant, au curateur
ainsi qu’au Ministéere Public. Appel de la décispeut étre interjeté dans le délai de 15 jours
par toutes les personnes visées a l'article 491°aC. Civ. en cas de prononcé d’un jugement

d’ouverture ; mais, par le requérant initial uniopest en cas de refus d’ouverture.

S’agissant de la tutelle, les articles 509 et suwadu Code civil renvoient a la méme
procédure que pour la curatelle. La modificationl'de des régimes « durables » intervient
dans les mémes circonstances que pour la sauvegmndstice. La cessation de la tutelle et
de la curatelle, sans recours possible, interyp@ntun jugement de mainlevée constatant la

disparition des causes d’ouverture.

b) Formalités de publicité
Les formalités de publicité consistent pour la smarde de justice a l'inscription de la
mesure sur un registre spécial consultable tenBaaquet. Le prononcé d’'une curatelle ou
d'une tutelle en revanche est suivi d'une insanipten marge de l'acte de naissance, au
répertoire civil tenu au Tribunal de Grande Instaageine d’'inopposabilité dans un délai de

deux mois, au registre du commerce et des so@étasregistre des métiers.

Lorsque les conditions de fond sont réunies ebimélisme respecte, le régime de protection
produit ses effets variables selon son intendéger, intermédiaire ou lourd.

B. Effets
Les effets sont communs a tous les régimes (1) suaisut spécifiques a chacun d’eux (2).
1) Effets communs a tous les régimes
Quelgque soit le régime de protection, le juge déslles chargé d’organiser la protection des

intéréts civils peut selon larticle 490-1 af’ €. Civ. «visiter ou faire visiter les majeurs

protégés par la loi »a tout moment afin de contréler leurs conditioas/i.
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De plus, tout majeur frappé d’incapacité, a dreitraaintien du logemehf ainsi que les

meubles meublants qui le garnissent aussi longteques possible. A cette fin, des
conventions de jouissance précaires peuvent éti@iskes. Enfin, les souvenirs, objets
personnels et intimes doivent étre gardés a digposde la personne protégee le plus

longtemps possible au besoin, par I'établissement pouble mental.
2) Effets spécifiques a chaque régime

Au régime léger de sauvegarde de justice (a), fatelle, protection intermédiaire (b), puis la

tutelle, protection lourde (c) peuvent se substituelui succéder.
a) Sauvegarde de justice, faible protection

Le majeur placé sous sauvegarde de justice dispesections en rescision pour Iésion et
réduction pour exces (art. 491-2 al. 2 C. Civ.paque de I'action de droit commun en nullité
pour trouble mental (art. 489 C. Civ.). Entieremeapable, la personne gere seule son
patrimoine. Néanmoins, elle pourra étre supplééeipanandataire conventionnel (art. 491-3
C. Civ.) ou judiciaire (art. 491-5 C. Civ.) ou enegar le mécanisme de la gestion d’affaires.

b) Curatelle, protection intermédiaire

La curatelle est composée de deux organes : ledagdutelles et le curateur. Ce dernier est
chargé d'assister le majeur pour les actes de dpodition de premiere importance sauf
ameénagement par le juge pouvant limiter ou aggréverapacité du majeur. Le curateur
percoit seul les revenus du majeur selon lartible2 C. Civ. C’est une pointe de

représentation dans un régime intermédiaire dt@s®ise. Le sort des actes varie selon

I'assistance — nécessaire ou facultative — du eurat’
c) Tutelle, lourde protection

La tutelle peut étre familiale ou extrafamilialea® le premier cas, elle peut étre compléte ou

simplifiée c'est-a-dire sous forme d’administratiégale.

136 Art, 490-2 C. Civ.
37 |nfra p. 98
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La tutelle compléte est composée, selon I'arti€ls €. Civ. du juge des tutelles, du tutéfr
représentant du majeur, du conseil de famille ca@pte quatre a six membres choisis parmi
ceux pouvant donner un avis a une cause justiteatt’ouverture, et éventuellement du
subrogé tuteur, intervenant en cas de conflit eidrenajeur et le tuteur. Sous forme
d’administration légale, il n’existe qu'un tutewtit administrateur légal, choisi pour son
aptitude a gérer les biens de la personne, aus ddtfuge des tutelles sans conseil de famille
ni subrogé tuteur. Dans le second cas de vacanlzetdtlle familiale, selon l'article 433 C.
Civ., une tutelle d’Etat est ouverte, avec un detéur, associations tutélaires ou notaire,
substitués a terme par les mandataires judiciairesprotection des majeurs dés I'entrée en
vigueur de la loi du 5 mars 2087 1l peut enfin s’agir d’une tutelle en gérancet.(d09 C.
Civ.) dans laquelle un simple gérant de tutelle arsirgé de percevoir les revenus de la

personne et de les employer a son entretien ejatigns alimentaires.

Le sort des actes passés seul par le majeur \&lde k& date a laquelle ils ont été conclus.
Apres le prononcé du jugement, la nullité est ast cdiauf sphere de capacité accordée par le
juge. Avant le jugement, I'acte peut étre frappéndiité. Celle-ci n’est pas automatique mais
laissée a l'appréciation souveraine des juges dwd fei la cause d’ouverture existait
notoirement. Les pouvoirs du tuteur varient setondture de I'acte juridiqué®

Le juge des tutelles, chargé d'organiser les itgécévils du majeur est également le chef
d’orchestre d’'une mesure de tutelle aux prestatswwales adulte. Il lui appartient donc
d’articuler les deux régimes, I'un social, 'autiwil, pour assurer la protection patrimoniale

du majeur.

Il — L'articulation, I'ceuvre du juge des tutelles

Parce que la TPSA s’est avérée limitée, elle ain&cessairement renforcée par I'ouverture
d’'un régime d’incapacité. En effet, la seule protet sociale de I'adulte, par le versement
d’allocations, ou encore par la gestion de cesides, ignorait une partie du patrimoine du
majeur, et a di étre combinée avec une proteatigdique, civile, non des seules prestations,
mais de l'intégralité du patrimoine ou de la persan

138 | a tutelle est une charge publique, personnellebigatoire mais existent des causes de décharngeyne
durée maximale de cing ans sauf pour le conjoinelfe Iégale) ou les descendants.
139
Infra p. 89
10nfra p. 98
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L’intéressé, « placé sous tutelle[s] » doit donmpbr les conditions propres a chacune

d’elles, entre inaptitude sociale et incapacitéljque.
L’articulation de ces deux régimes ambigus, engssemblances et dissemblances (A),
relevant de la compétence exclusive du juge deslldat (B), permet aux deux tuteurs

d’assurer une gestion patrimoniale d’'un seul et mémajeur (C)

A. Ressemblances et dissemblances des tutelles

La TPSA et la tutelle civile ont des ressemblar{tg¢®t des dissemblables (2).

1) Ressemblances

En raison de I'ambiguité des termes, « la tutelene prestations sociales, de « I'adulte », ou
civile, du « majeur », préte a une certaine coofusbe méme, les conditions de « déficience
mentale ou physique » font I'écho de « l'altératites facultés mentales ou corporelles ». Par
effet de miroir, les procédures sont toutes deuitesi et de la compétence exclusive du juge
des tutelles. Le tuteur peut aussi bien étre I'&paelle une tutelle Iégale aux prestations

sociales adulte, qu’'une association tutélaire,qrere morale. Enfin, lorsque le patrimoine de

l'intéressé est réduit aux seules prestations Bsc@ercues ou presque, la distinction entre les

deux tutelles pour un majeur « placé sous tutedist>délicate.

2) Dissemblances

La tutelle aux prestations sociales est un régimegeastion des seules prestations sociales et
non de l'intégralité du patrimoine ou de la persarlihs’agit de mener une action éducative et
administrative de réadaptation a la vie en soaétérairement a la tutelle dont la finalité est
la sauvegarde d’intéréts civils. L'adulte n’estpjpé que d’une inaptitude sociale mais reste
pleinement capable jusqu’au prononcé d’un jugerdémiverture de tutelle, de curatelle ou
de sauvegarde de justice. Enfin, la tutelle protegaeajeur alors que son homologue contréle

davantage la bonne utilisation des fonds publics.
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B. « Qui se ressemble s’assemble » : compétence archlis juge des tutelles

La Cour de cassation a admis et confirmé, de jirdgnce constant¥, la coexistence d’une
tutelle aux prestations sociales avec un régimé dr protection depuis un arrét de la
Premiére Chambre civile de la Cour de cassatiod&avril 1989*. Le juge des tutelles,
exclusivement compétent en vertu de larticle L-223° et 4° COJ peut, lorsqu’une tutelle
est ouverte, et aprés reexamen de la situatioiindapable, supprimer ou maintenir la tutelle
aux prestations sociales. Ainsi, le juge, par déciséparée confie au tuteur, chargé des

intéréts civils du majeur, le soin d’assurer lzlletaux prestations sociales.

C. Cumul de la TPSA et de la tutelle d’Etat : queleadlu tuteurs. ?

Lorsque la TPSA est confiée a un tuteur chargeagedtection des intéréts civils, ce dernier
sera soumis aux obligations et controles de chadigfles par application des articles R 167-
14 CSS et de l'art. 492 s. C. Civ. En qualité deuuaux prestations sociales il aura pour
mission la réadaptation & une existence normalajeeta selon larticle R 167-28 CSS

affecter les sommes percues aux dépenses de pesnmiécessités et fournir un compte de
gestion trimestriel ainsi qu’un rapport semestriel.

En qualité de tuteur civil, et représentant du nnajé pourra accomplir seul tous les actes
conservatoires et d’administration, les actes @patiitions avec autorisation du conseil de
famille sauf atténuation de l'incapacité du majpar décision judiciaire ou pour les « actes
usuels nécessaires a la vie courante et quotidienbe tuteur doit assurer une gestion « en

bon pére de famille™}® et engage sa responsabilité civile.

Combinée avec une curatelle, la situation est goalo le curateur sera soumis aux
obligations de l'article L 167-2 CSS et devra dssite majeur pour les actes de disposition

de premiere nécessité. A défaut d’assistance, cienaen nullité relative peut étre intentée

1 Cass. Civ. 127 janvier 1993, Bull civ. | n° 38 p. 24 pour iadlle ; et Cass. Civ.°E 6 avril 1994 JCP 94 I
22413, Cass. Civ.°T 3 juin 1998 Dr. Fam. n° 177 note T. Fossier, C&$s. 1°® 14 juin 2000 Dr Fam. 2000 n°
135, note T. Fossier pour la curatelle

142 Cass.Civ. 9°18 avr. 1989Bull Civ. | n° 156 p. 103

143 Art. 496 al. 2 C. Civ. nouveau, modifié par la thi 5 mars 2007 substitue un tuteur « prudenigedili et
avisé » a I'expression « bon pére de famille ».
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dans un délai de cinq ans par le majeur, ses dxdritiu son curateur sauf confirmation de
I'acte par ce dernier ou par le majeur apres ciessdtl régime.

Le cumul de la TPSA avec un régime civil rend passie cumul de la rémunération du

tuteur, révélant par la «double mesure » de nomsese failles d’'une protection non

coordonnée ou désordonnée.
Section 2 : Instrumentalisation du droit ou I'explatation de failles

Le «doublon », par sa finalité lucrative (I) a €grtainement la rancon d’'une époque de
désordres des tutelles dans un contexte naissacrisgeéconomique et de surendettements
actifs des couples mariés. Du surendettement aal €nuettement’s*, est-ce une nouvelle

urgence sociale ? (Il).

Non seulement la crise économique a impliqué, decexd avec le vieillissement de la
population, une multiplication des mesures de legel mais plus encore que pour les
bénéficiaires, allocataires, majeurs ou personnb®vables, le dispositif socio-juridique s’est
révélé étre un gain de fortune pour les tuteurs,a@issi touchés par la récession économique

et victimes de surendettements.

| — Le doublon, une fin lucrative ?

En 2007, deux tiers des tutelles aux prestationmies sont renforcés par une tutelle d’Etat.
L’'une, méceéne de l'action éducative est ainsi cétég par I'autre, garante de la protection
patrimoniale et personnelle des personnes vulreésablais, la coordination a un enjeu bien

plus économique et financier que le souci de léggotmn de I'intéresse...

En principe, la tutelle civile absorbe automatigeemla tutelle sociale sauf désignation de
deux tuteurs par le juge des tutelles, de sortel@tteur endosse une double casquette, une
double responsabilité, mais aussi une double rématioB. Si a priori la tutelle aux
prestations sociales perd une partie de son intéudtstituée par une tutelle d’Etat plus
générale, des motivations économiques dues notatrameimancement des mesures ont été

propices a un double jeu.

144 Infra
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En effet, le financement des mesures, dénoncéepaapport Jean Favadfd emploie des
méthodes disparates, inégalitaires, soit d’'une r@éité incontrblée soit au contraire par
omission de modes de rémunération, favorisant labléo mesure par un phénomene
d'attraction / répulsion. Les tuteurs d’Etat pewvgmit des émoluments, d'un montant
modiqué®®, prélevés sur les ressources de lintéressé ajoesla tutelle aux prestations
sociales garantit une rémunération plus élevéectiment prélevée aupres des organismes
débiteurs. Par conséquent, le cutffulau nom d’'une « mission éducative », parait dtfrac
pour les tuteurs méme s'il embrase le contentiees arganismes débiteurs de prestations
sociales. La TPSA, mieux rémunérée, présente uairradjintérét et de fortune pour les
tuteurs exploitant une telle faille. La tutelle gopestations sociales, détournée de son objet,
sert ainsi de mode de financement des mesuresqlass Et, « I'action éducative » sert

d’alibi ou de plan d’apurement du passif.

Le « doublon » ft sans doute I'une des principddesines de la coordination entre deux
tutelles. Plus encore qu’'une légere faille du défffp c’est une époque de balbutiements
économiques que reflete la « double mesure », amtooe d'un phénomene social plus

alarmant : le surendettement (des particuliers).

Il — Du surendettement au « mal endettement », no@lle urgence sociale ?

A partir des années Soixante-dix, la société fresectit nouvelle figure : d'une époque de
stabilité¢ familiale et de développement professanrictime du « démariage®, des
emplois précaires et du chdmage, la société desmnice d’insécurité sociale. L'inaptitude
sociale et l'incapacité juridique s’accompagnemnbsouvent de surendettements accrus en
raison de la financiarisation, en paralléle, dggpoats sociaux. Le droit a 'ouverture d’'un
compte bancaire, quelque soit le statut matrimooiala situation patrimoniale, comme le

crédit devient un outil banal de financement, sanservice de tous et a I'origine de dérives

15 EAVARD (J.) (sous la direction de), Rapport déffniemis au ministre de I'emploi et de la solidériau
ministre de la justice et au ministre de I'éconordies finances et de l'industrie du Groupe de ttavai
interministériel sur le dispositif de protectiorsdeajeurs, La Documentation Frangaise, Ministerka deistice

14% 1bid. Environ 500 F (soit 75€) par mois pour les gérafesutelle lorsque le majeur percevait des revenus
mensuels d’au moins 41 000 F (6 200 €) ; envirdhB§85 €) par mois pour des tuteurs ou curateur.

47 Le cumul concerne en 2007 environ 23% des TPS#. izir PECAUT-RIVOLIER (L.)in « La réforme des
tutelles, les acteurs de la protection, les prafesels », AJ Famille 2007, p. 220 selon les prageseillis lors

de l'interview de BROUSSE (A.), chargée de missiddUNAF

“8THERY (l.), Le démariage : justice et vie privéearis, Odile Jacob, Opus, 2001
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financiéres. L'anéantissement social de l'indivitlisolement ou la marginalisation ne tient

plus seulement a une « mauvaise gestion de pmsatimais a un surendettement actif.

Le passage au cours des quarante dernieres anfngessutendettement actif a un
surendettement pasSit dont le premier devient une cause d’aggravatiosetond, a conduit
le législateur & instaurer une procédure de résdaiient personrd! permettant un
effacement total des dettes non professionnelles poe durée de huit ans sauf dettes dues

aux cautions.

Le « mal endettement » s’inscrit ainsi comme unevetle urgence sociale concernant non
seulement les adultes frappés d’inaptitude socitilecapacité sociale mais aussi les couples
mariés dont l'intempérance, permettant I'ouvertdiene curatelle sans certificat médical

jusqu’a son abrogation par la loi du 5 mars 2087cendamnée.

Le régime primaire du mariage garantit une solidaménagere sauf en cas d’achats a
tempérament ou d’emprunts rendant, de surcroitsidiaiire I'ouverture d’'un régime de
tutelle d’Etat ou sociale. Ainsi, le mariage pratdg famille du surendettement ; mais aussi
I'époux responsable de ce dernier ou hors d’étabaleifester sa volonté.

Selon I'article 220 C. Civ., la solidarité entreoép joue pour les dettes relatives a I'entretien
du ménage et I'éducation des enfants sauf dettesfesement excessives compte tenu du
train de vie du ménage. La solidarité ménagereansdlle s'étend aux achats a tempéraments
et emprunts lorsqu’ils sont conclus par les deuaug&p donc,a contrarig la conclusion
desdits contrats par un seul époux n’engage pasttenoine familial. Cela étant, lorsque
I'emprunt, méme conclu par un seul époux, portedsgrsommes strictement nécessaires aux

besoins de la vie courante, la solidarité renddnskarticle 220 al. 3n fine C. Civ.

Le Iégislateur, par prévention du surendettemearaité de la solidarité ménagere universelle,
les dépenses manifestement excessives, les achaimp@raments et les emprunts sauf

lorsqu’ils sont nécessaires aux besoins de laoueante.

199 e surendettement actif est un endettement impbdan particulier ayant consenti trop de créditrs que
le surendettement passif est lié aux accidenta diel(ch6mage, divorce)

130 Art. L 330-1 C. Conso., Loi n° 2003-371 dff @odt 2003 pour linitiative économique, dite LobiBoo,
JORF du 5 ao(t 2003, p. 13449
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Ainsi, le gage des créanciers est réduit selonamra du fournisseur de créditet la
qualification de I'acte juridique ou de I'emprdift afin d’épargner le patrimoine familial. En
effet, les crédits a la consommation conclus parsenl des époux, a l'origine du
surendettement, ne sont autres que des dépensefesteanent excessives, achats a
tempéraments ou emprunts pouvant porter sur desieemon nécessaires aux besoins de la

vie courante.

Le mariage s’il ne protege pas directement I'épduxe situation de surendettement, protege
les époux et le patrimoine familial. Les partermipacsés a l'article 515-4 C. Civ. disposent
d'une solidarité analogue, moindre cependant. lascubins quant a eux ne bénéficient

d’aucune protection ni solidarité ménagere sapugiion conventionnelle contraire.

Le régime primaire est un bouclier civil en cassteendettement ou d’intempérance d’un
époux ; mais il est aussi protecteur de maniers lpltge du patrimoine commun et propre de
chaque époux. Lorsqu’un époux est frappé d’inagpitgociale, d'incapacité juridique, la

représentation par son conjoint demeure un préhglactable sauf cessation de communauté
de vie. En effet, la tutelle, fat-elle, une tutelépale, est toujours subsidiaire au régime

primaire eta fortiori au régime matrimonial.

Selon l'article 213 C. Civ., le principe est la estjort>*; I'exception la gestion concurrente
en cas de crise du couple. En effet, I'article 22@. Civ. prévoit des restrictions de
pouvoirs®® d’'un époux ; et, réciproquement, les articles 21219 C. Civ. prévoient un
accroissement de pouvoirs de I'autre en cas ds refustifié contraire a I'intérét de la famille
ou de manquement aux devoirs familiaux d’un épouxencore lorsque celui-ci est hors

d’état de manifester sa volonté.

31| orsque le vendeur est le fournisseur de crédiijit d’'un achat & tempérament, en revanchegipexiste

une relation tripartite, il s’agit d’'un emprunt

132 pour faire échec a la solidarité, 'époux devrppuarter la preuve que le crédit consenti est uratéh
tempérament, ou un emprunt ne portant pas suratkesies modestes.

133 Art. 213 C. Civ. « les époux assurent ensembtbirkction matérielle et morale de la famille »

% Des mesures urgentes peuvent étre prescrite® gagé aux affaires familiales en cas de mise eih ges

intéréts de la famille selon I'art. 220-1 C. Civ.
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L’article 219 C. Civ. prévoit, sur habilitation jisiaire, un mécanisme de représentation par le
jeu de la gestion d’affaires pour les actes utdkess que I'article 218 C. Civ. envisage un
mandat® entre époux. L’article 217 C. Civ. permet un agdissement de la cogestion

lorsque I'époux est hors d’état de manifester danté.

Le pouvoir de l'un est insuffisant ou incompletletconsentement de l'autre manque, par
conséquent, sur autorisation du juge, la protectonjugale est préférée a celle des

incapacités.

Ainsi, la protection sociale d’'un adulte marié ranmesure de pourvoir seul a ses intéréts va
pouvoir étre garantie par son conjoint, la protetgatrimoniale de I'époux va étre assurée
par son conjoint grace au régime primaire au-dédénendu choix du régime matrimonial. Et,
ce n'est que de maniére subsidiaire que s’ouvrinmet tutelle aux prestations sociales et une
tutelle d’Etat. En outre, le juge des tutelles sauf cessation de communauté de vie ou
empéchements, confier la tutelle (sociale et d)Etatl'époux. Ce n'est que de maniére
subsidiaire qu’un tiers, délégué a la tutelle, mivpersonne morale, association tutélaire,
interviendra pour assurer une pleine protectionmpaniale, et parfois personnelle, du majeur

frappé d’une incapacité.

Cette multitude de dispositifs plus ou moins coordss selon les besoins de l'intéressé et sa
situation patrimoniale va étre unifiée par la lai®smars 2007 qui, sans prétendre refonder le

droit des incapacités, abrogera les faiblessesdtoexistence socio-juridique.

135 par acte sous seing privé ou par acte authentigarglat spécial, controversé en doctrine.
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CHAPITRE 2"° : DE LA DIVERSITE A L'UNITE :
LA REFORME DU 5 MARS 2007

« Des incapables aux majeurs vulnérabfé$ saprés de nombreuses années de réflexion,
percera dans un avenir proche — féjanvier 2009 — un nouveau droit des tutelles. Sans
transformer le droit des incapacités, c’est unevation par l'affirmation de principes en
suspension’3’ dans la loi du 3 janvier 1968 que propose la bi5dmars 2007 portant

réforme de la protection juridiques des majeurs.

Elle met ainsi fin a la double mesure (Section tl¢»@ose une nouvelle hiérarchie du droit

des incapacités (Section 2).

Section 1 : La suppression de la « double meure #n(d’'une hypocrisie)

La loi du 3 janvier 1968, en rupture avec I’Ancinoit, a accordé une confiance aveugle a la
famille solidaire et stable faisant de « I'altépatides facultés mentales » un fonds commun
universel du droit a la vulnérabilité tantét au ndenl'insertion sociale, tantét (aussi) au nom

de la protection patrimoniale — et personnelle re Wnosaique de mesures s’est imposée

comme un modele du genre par sa simplicité recotides situations des plus hétéroclites.

Toutefois, le nouveau visage des familles en pldé@mposition avec, par un phénomene de
cause a effet, une multiplication des détournemeutabus de droit comme en témoigne le

doublon utilisé a outrance, ont di mettre un tesindes mensonges organisés.

La disparité des dispositifs inaugurés a I'épogee bbis Jean Carbonnier s’essouffle (I),
impliquant une rénovation du droit en harmonie adec nouvelles réalités sociales, un

nouveau souffle de loi (II).

1% HAUSER (J.), « Des incapables aux majeurs vuliésals, Dr. Fam. mai 2007, p. 5

157 CARBONNIER (J.), Droit civil, introduction, PUF 02, 27° éd. p. 264 Cité par REBOURG (X Les
principes directeurs de la loi du 5 mars 2007 rééot la protection juridique des majeurs », Dr. Fafrb mai
2007, p. 11
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| — Essoufflement de lois démodées

L’augmentation du nombre de « doublons », fruitsnd’ tutelle d’Etat et d’'une tutelle sociale,
en l'espace d'une génération est constante poux deisons : d’abord, parce que le
financement® de la TPSA fut une cause propice & un détournenrson objet ; ensuite,
parce que le fait social qu’est la vulnérabilitéomnu une propension a donner (des) droits...

Le droit de la protection juridiqgue réservé auxemdis, « interdits » sous I’Ancien droit,
concerne plus généralement les « naufragés de ki Par conséquent, la TPSA qui sert de
faire-valoir d'une tutelle d’Etat devient a la fitu XX° siecle archaique. Deés lors, le brillant
dispositif des lois « jumelles » de 1966 et 1968eld obsolete.

A la fin des années Quatre-vingt-dix, les Ministee la justice, de I'emploi et de la
solidarité, et, de I'économie, des finances etiddustrie, ont mandaté une Triple Inspection
chargée de dresser un état des lieux de la proteckes majeurs. Parmi les dérives et
dysfonctionnements mis en exergue, la tutelle aestptions sociales s’est avérée étre une
mesure intermédiaire entre la curatelle et la leitélEtat. Ainsi, son retrait du Code de la
sécurité sociale a été préconisé par le rappont Baeard®® rendu en I'an 2000.

Le cumul des tutelles — 'une sociale, I'autre ke s’efface, mais I'alliance du droit social et
du droit civil doit se maintenir. Vingt années davaux préparatoires plaideront en faveur du

passage de la diversité a I'unité, pour une primegiatrimoniale d’un majeur aussi acteur.

Il — Nouveau souffle de loi

Les conditions actuelles d’ouverture de la TPSAt salternatives, suscitant ainsi plus
volontiers le cumul entierement supporté par lgmoismes débiteurs de prestations sociales
financierement asphyxiés. La Triple Inspection na@ande la substitution par « une mesure

de gestion budgétaire et sociale » (MGBS) insatédas le Code civil, étendue a toutes les

138 Syprap. 56

139 MALAURIE (Ph.), « La réforme de la protection jdiGue des majeurs », LPA, 28 mars 2007 n° 63 p. 5.

Sont ici visés les vieillards, les exclus sociapauvres et misérables, SDF, chémeurs, alcoolicqiregjués,
handicapés etc...

180 FAVARD (J.) (sous la direction defp. Cit. « La tutelle aux prestations sociales adulte : mesure de
protection qui ne devrait plus relever du Codeadsécurité sociale »
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prestations sociales, pour les majeurs dont lesltésc sont « faiblement altérées avec un
[simple] besoin d’accompagnement social ».

Des lors, deux conditions cumulatives encadrens p@irictement I'ouverture d’'une telle
mesure et évitent tout recours inopportun ou abusibrsque la santé et la sécurité de la
personne sont gravement compromises du fait dénsapacité a assurer seule la gestion de
ses ressources sociales, et, lorsqu’elle refusaceompagnement social personnalisé »

La « mauvaise gestion » de prestations socialest mflonc plus une inaptitude sociale mais
un nouveau degré d’incapacité. Et, 'ouverturealenesure d’accompagnement budgétaire et
social (MABSY®! s’étend non seulement aux personnes ne bénéfipasitde prestations

sociales mais aussi a celles percevant d’autresuieses (revenus du travail par exemple).

Fidéle aux travaux préparatoires, la loi du 5 2087 opere un passage de la diversité a
'unité, abolissant notamment le mécanisme de labo mesure, sous une apparente
simplification du droit. Le choix d'une mesure diampagnement social personnalisé
(MASP)*? inscrite aux articles L271-1 s. du Code de I'attisociale et des familles

harmonisera la protection des majeurs du XXI° sieDléclinée entre un contrat accepté et

une justice forcée, une nouvelle hiérarchie dutdies incapacités oriente le majeur.

Section 2 : Nouvelle hiérarchie du droit des incapatés

La loi n°2007-308 du 5 mars 2007 portant réformdaderotection juridique des majeurs,
publiée au Journal officiel de la République frasgde 7 mars 2007 entrera en vigueurde 1
janvier 2009 a l'exception du mandat de protectioture dont I'entrée en vigueur était
immédiate mais dépourvu d’effet.

I* du Code civil est remanié puisque le titre XDe la majorité et des majeurs

Le Livre
protégés par la loi »se compose de trois chapitres de facon a distinguwe c6tés« des
dispositions généralescommunes a toutes les mesures d’incapacité, lesresesiviles« de
protection juridique des majeursdes mesures &accompagnement socia) eomplétées par
les dispositions du Code de l'action sociale et fisilles. De plus, la protection de la
personne du majeur se différencie de sa protegairimoniale car est ajouté un Titre XII

intitulé « de la gestion du patrimoine des mineurs et majeurtutelle »

181 | .a mesure de gestion budgétaire et sociale (MGBSevenue mesure d’accompagnement budgétaire et
sociale (MABS) aprés discussion de l'adjonction ndutroisieme condition de ressources, résolue par u
alternative permettant au juge de ventiler le domait I'étendue de la mission.

12 |nfrap. 72
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Les principes « en suspensidfi>dans la loi du 3 janvier 1968 sont confirmés guerans
plus tard (I) dans la réforme du 5 mars 2007 déseede faire de I'actuel droit des

incapacités, un nouveau droit d'accompagnementaaunprotégé (II).

| — Liberté et éqalité, les deux principes directets

Le droit des majeurs incapables est désormais delslimajeurs protégés. Le majeur n’est
plus une personne a part mais une personne a paéree qui participe activement et
librement a sa protection patrimoniale et persdanelConforme a la vague de
contractualisation du droit de la famille, si I'amable majeur entrait hier dans un statut
juridique, le majeur protégé de demain pourra escuder le contenu (librement). Il pourra
choisir son (ou ses) tuteur(s) et méme anticipeorganiser sa future incapacité a travers le
mandat de protection future, certes qualifié parfie « semi protection » ou de « protection
affaiblie ».

De plus, la dignité de la personne humaine s’ihsaricceur de la protection de ses biens et
plus encore de sa personne eu égard a « I'intéré gdersonne » a l'instar des grands arréts
de la Cour européenne des droits de 'Homme défessde « lintérét supérieur de
'enfant ». Enfin, la solidarité familiale, certedémissionnaire, conserve une place
prépondérante puisque la tutelle est une chargebkgpe, personnelle et obligatoire » ;
toutefois, de nombreuses exceptions extrafamiliademt concédées. Pour exemple,

I'apparition d’un nouveau métier : mandataire jugie a la protection des majeurs (MJPM).

Aux cOtés de ces principes provoquant une révalytiodique de la protection des majeurs,
au-dela eégalement du renforcement de la respoiiéaibis organes de protection (art. 416 a
424 C. Civ. nouveau et art. 1984 C. Civ.), les gpas de nécessité, subsidiarité et

proportionnalité sont affatés.

Le respect du principe de nécessité impose quedeil de protection soit médicalement
constaté par un médecin spécialiste agréé. En, éffanédecin traitant conserve un réle
uniquement en cas de renouvellement d’'un régimgroection, mais il est apparu trop peu

indépendant a l'ouverture d’'un régime de protectiGomme sous I'égide de la loi du 3

163 CARBONNIER (J.), Cité par REBOURG (M) « Les principes directeurs de la loi du 5 mars7200
réformant la protection juridique des majeur©p, Cit.
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janvier 1968, I'ouverture d’'un régime de protectiest subsidiaire et toujours proportionnel
sauf lorsque l'altération des facultés personnekss insusceptible de connaitre une

amélioration (art. 422 al. 2 nouveau).

La terminologie du législateur abandonne I'expr@s$iumiliante, réductrice et sommaire du
« majeur incapable » au profit d’'une tournure glumaine et sociale dans un esprit de réel
parteneriat, et d’accompagnement du « majeur pgotégD’'une époque de substitution
imposée d’'un majeur incapable par un autre cap#btepasse en un demi-siécle a une éere
d’addition du « majeur protégé », acteur de saeptimn patrimoniale ou personnelle, a un

tiers, « compagnon » juridique.

Il — L'accompagnement du majeur protégé

L’'une des innovations de la loi du 5 mars 2007sastertu a pouvoir accompagner le majeur
quelque soit son degré d’impuissance : la MASRVIAa), pionniers, puis la sauvegarde de
justice, la curatelle et la tutelle d’Etat comme g@@upées russes... La protection du majeur,
poussée par un vent de compassion pour les « gésfide la vie », est désormais a deux
volets : I'un social, l'autre patrimonial.

Placée au premier rang des nouveaux-nés, se tlauwgesure d’accompagnement social
personnalis€”. Il s’agit d’'un statut juridique unique faconnakiesur mesure » et fidéle aux
mouvements de contractualisation et de privatisadio droit de la famille. En effet, le contrat
synallagmatique entre l'intéressé et un mandapadtieiaire a la protection des majeurs rompt
avec l'adhésion a un statut ou I'Etat prend en ghdimterdit. En cas d’échec, un second
accompagnement — forcé— est prévu par la mesuceditgpagnement judiciat® dans un
esprit pacifique et consensuel.

La solidarité nationale ceuvre ainsi pour la paipnémique et sociale des familles : le
doublon est certes supprimé, mais ses effets dememéme s'’ils sont régulés et controlés.
En effet, 'Etat s’est résolu a assumer le colttele accompagnements, libérant ainsi les
organismes débiteurs de prestations.

La mesure d’accompagnement n’est pas une mesureagacité mais peut en étre
l'intermédiaire, a deux étages (social et / ou gialie au nom du principe réaffirmé de

subsidiarité).

164 Art. L 271-1 & -8 CASF
165 Art, 495 s. C. Civ. nouveau
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« Protéger le faible sans jamais le diminu8f semble étre le défi lancé par la loi du 5 mars
2007. A une époque ou I'on ne veut ni mourir nifgay le droit semble étre la parade
inexorable, le bouclier contre toute atteinte nibyorar une invincible machine a légiférer. La
loi du 5 mars 2007 suit a la lettre tous les cotgrdrénétiqgues de réforme du droit depuis
I'entrée dans le troisieme millénaire, comme sdaiété avait été foudroyée par des crises en

tout genre, comme si le droit soudain était devbisible, antisocial, arriéré...

Votée apres « déclaration d’urgence », instaurd@h-méle un trop plein de (nouveaux)

droits, la loi du 5 mars 2007 place le majeur aurcde sa protection.

186 Expression reprise d’une Chronique au Defréno@528art. 38076 p. 3 Cité par FOSSIER (fi.)L.a réforme
de la protection juridique des majeurs, guide daubke de la loi du 5 mars 2007, Semaine Juridigde G.,
n°l1, 14 mars 2007, 1 118
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L’avénement du Troisieme Millénaire provoque quekubalbutiements en droit des
incapacités. D’'une époque ou prévalait la soustraatle I'incapable — digne héritier de
I'interdit — & la protection de ses intéréts patnmaux, I'addition de I'intéressé s’impose par

un accompagnement cecumeénique.

» Soustraction de I'incapable :

La solidarité nationale inaugurée au siécle derparla tutelle aux prestations sociales est
non seulement réduite mais aussi réductrice. Rediabord parce que longtemps réservée a
I'enfant uniqguement ou étendue au seul adulte &ai#é de prestations sociales. Réductrice
ensuite par les soupcons de mauvaises gestions dilagidations des fonds publics qu’elle

fit peser sur le parent, I'adulte, le majeur sp@ié&oujours écarté du droit ou soustrait a la

gestion de son patrimoine.

De la défiance, le droit se tourne vers la confeade sorte que le juridique ne soit pas le
relais du social mais que les deux domaines Sigetit en harmonie en vue de protéger
réellement, efficacement le majeur, acteur de sdegtion. Plus qu'une simple gestion
patrimoniale réduite et limitée aux prestationsiaes ou a leur administration, c’est une
véritable assistance socio-juridique que la lobduars 2007 propose. L'entrée dans le Code
civil de mesures jusque-la autonomes, déliées tficielement combinées, témoigne la

volonté de répondre a de nouveaux modes de vie.

» Addition du majeur :

Pendant un demi-siecle, le droit des incapacitéangasait I'ouverture de plusieurs régimes
afin de répondre a la situation de l'intéressé.dp@ais, la loi du 5 mars 2007, dans un élan
de simplification du droit de la famille et au natu principe de subsidiarité, préconise une
unité des mesures en réponse au pluralisme dasigits. Ainsi, un seul statut juridique — par
une action sociale et / ou civile — d’'une étendasable permet d’offrir au majeur un large
éventail de mesures a la carte paralysant la sagéign poussée et plus ou moins artificielle
des régimes. L’incapacité future connaitra un s large car elle peut étre alternativement
et exclusivement une mesure sociale ou une tueile.

De plus, l'intéressé participera activement a saggtion puisque I'Etat ne sera plus un parent

de substitution mais un parent d’addition du majeur
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L’époqgue ou I'Etat agissait sans le majeur estliévpuisque le retour a 'autonomie de la vie

en société passe avant tout par I'autonomie delanté du majeur. La parole du majeur, sa
liberté et sa dignité font partie intégrante contoge personne humaine de la protection de
ses intéréts patrimoniaux.

La protection patrimoniale instable et étroite tjadulte d’'une tutelle aux prestations sociales

connait devient une protection patrimoniale plusbgle, accompagnatrice du majeur et a

I'’écoute de sa volonté.
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PARTIE I

L’ACCOMPAGNEMENT DU
MAJEUR PROTEGE
« SUR MESURE »
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Le droit des tutelles n’est plus ce qu'il étaite législateur a souhaité pacifier, simplifier et
moderniser les nombreux dispositifs en cascadeesdumal compris et mal appliqués.

Le vocabulaire le démontre. Le termdutelle »impliquant I'idée de « main mise » sur le
patrimoine ou la personne indéniablement réduites dan statut s'efface en partie au profit
d’'un accompagnement, de surcroit « sur mesutesompagnesignifie « prendre quelqu’un

comme compagnon », I'associer dans la possessibieds et de droits'¥.

Des lors, le majeur occupe une place a part ergigrée théatre de sa protection.

Afin de mettre un terme a I'ouverture abondanterétgmes — sociaux et / ou civils — trop
souvent inefficaces, colteux ou désordonnés, lggphie du législateur est d’installer un
régime unique « sur mesure » et proportionné asgibe de l'intéresse.

En outre, plutét que d’évincer ou exclure le majeiisa protection, il est totalement associé a

celle-ci.

La tutelle aux prestations sociales est donc rergplgar un double dispositif intégré aux
mesures traditionnelles de protection. Les disjpysitdu Code de la sécurité sociale sont
abrogées, remplacées et autrement composées :epatdighositions du Code de I'action

sociale et des familles mais aussi par des disposiinscrites dans le Code civil.

Les nouvelles mesures d’accompagnement (Tf)epliacent la parole du majeur au coeur de

sa protection (Titre™).

7L ITTRE (E.), Dictionnaire de la langue francais&allimard Hachette, 1958, Tome 1, V° “accompatjne
p. 92
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TITRE 157 : LE CONTRAT SOCIAL OU
L’ACCOMPAGNEMENT FORCE

La contractualisation du droit gagne (aussi) leitdiles personnes vulnérables. En effet, le
phénomene de privatisation du droit de la famille pas épargné le droit de la protection
juridiqgue. Rendre disponible un droit par essendésponible semble étre le nouveau défi de
la « société liquide » d’aujourd’hui, et plus ereate demain, dans laquelle I'accord de

volonté est le vecteur essentiel.

Le droit des contrats atteint la sphere réservéstalut personnel et s’adapte aux nouvelles
réalités économiques, aux nouveaux modes de \desgtins de I’'homme moderne. De la loi
des parties, découle la force contraignante ou amteau « obligationnel ». Ainsi, gu'il
s'agisse d’'une force affaiblie ou renforcée, I'andmie de la volonté est la piece maitresse du

droit du futur.

L’autonomie de la volonté concédée par le législatmmmence par la liberté de choix : la
mesure d’accompagnement social personnalisé oedanma d’accompagnement judiciaire.
Qu’il s’agisse d'un contrat social ou d’'un contfatliciaire, la convention supplante les

décisions qui frappent les majeurs d’incapacitésgégnt-elles seulement sociales)...

L’accompagnement de l'intéressé renforce son emgagea I'épreuve de sa protection de

maniere a progressivement responsabiliser une megsspuvent marginalisée.

La volonté du majeur est une condition de sa ptioie@atrimoniale. Elle peut étre exprimée
de maniére libre par un contrat social, nouveauéldg protection qu'est la MASP (Chap.
1%) ; ou, a défaut, de maniére forcée par 'accomeamgnt judiciaire ouvrant un droit civil &
la vulnérabilité, c’est la MAJ (Chap"}

Un nouveau droit débordant de sigles (MASP, MAJ,PM) emporte simplification du
droit...
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CHAPITRE 1% : UN NOUVEAU DEGRE DE PROTECTION :
LA MESURE D’ACCOMPAGNEMENT SOCIAL PERSONNALISE
(MASP)

Aux origines de la loi de 2007, se trouvent les clé compréhension (Section 1) de la mesure

d’accompagnement social personnalisé (Section 2).

Section 1 : Aux origines de la loi de 2007, clés dempréhension

Face a l'impérieux besoin de rénovation du dro#t ibeapacités (1), les propositions de vingt
années de travaux préparatoires (Il) ont été extési par la MASP ou [@ontrat Sociallll).

| — Besoin de rénovation du droit des « para incagdtés »

La TPSA, en raison de nombreuses lacunes, ne e@uf a elle-méme. Le domaine de

cette mesure temporaire de « quasi » 0ou « panaapacité est réduit alors que celui de la
vulnérabilité ne cesse dans le méme temps de diéten perdure. Le fossé entre l'offre et la
demande d’aide sociale se creuse.

Le seul reméde envisagé en pratique est « le doubl®r, il est bien souvent une fiction,

source de confusions, et représente un colt élegBaege des organismes deébiteurs de
prestations sociales en raison des malversationglZ, le vieillissement de la population da
a 'augmentation de la durée de la vie humainaietpaogres de la médecine ainsi que I'essor
de la catégorie des exclus sociaux (« marginauMyrpa, misérables, S.D.F., alcooliques,
drogués %% souligne linadaptation du droit aux modes de ®ieun besoin urgent de

rénovation.

En réponse au besoin de renouveau, dés la finroeses Quatre-vingt, une table ronde sur la
tutelle d’Etat a été dressée a linitiative du Miere de la justice. La conquéte de
I'actualisation des lois du Doyen Carbonnier a alée lancée : par quelques frémissements

d’abord, puis par le temps des rapports de la pidiinspection » en 1998, et du groupe de

188 MALAURIE (Ph.), « la réforme de la protection jdgiGue des majeurs 9p. Cit.
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travail Jean Favard en avril 2000 et Daniel Anghele juin 200%°. L'élaboration des lettres
de lois futures, avec pour ordre de mission legrtaent de la volonté du majeur au cceur de sa

protection, était annonciatrice des 2002 d’'unen&fale la protection juridique des majeurs.

Inspiré par les idées contemporaines importéespasées par la Cour européenne des droits
de 'Homme et sous l'influence vraisemblable deisins européend’, le droit francais des
incapacités fait nouvelle figure par la loi du 5rm2007, produit de deux décennies de

travaux préparatoires et riche d’ambitieuses pribipos.

Il — Propositions de 20 ans de travaux préparatoire

L’évaluation meédico-sociale (A) et la mesure detigesbudgétaire et sociale (B) sont des
préalables a la saisine des autorités judiciairefépartement est le chef de file en qualité de
premier organe au contact direct des exclus socihest chargé d’aiguiller ces derniers vers

un dispositif administratif ou judiciaire le pludéquat afin de favoriser leur réinsertion.

A. L’évaluation médico-sociale

Préconisée par le groupe de travail Jean Fava@ndglliation médico-sociale est un préalable a
la saisine judiciaire (1). Etendue lors des travatgparatoires a I'enquéte médico-sociale,

elle n’a pas retenu l'attention du Iégislateur @82(2).

1) Préalable a la saisine judiciaire : I'évaluationdioé-sociale

Les enquétes socialés précédent une mesure d'assistance éducativeribigton de
prestations sociales, ou assurent la primauté miéséts de la personne lors de I'ouverture
d'un régime de protection. Mais, elles apparaissmyg variables ou incompléetes, parfois
désordonnées et souvent insuffisantes. Ainsi, [gpBid Jean Favard recommande la mise en
place d’une évaluation médico-sociale (EMS) relédnla compétence du Conseil Général

parce que le prononcé d’une incapacité est pridatifberté et doit toujours étre nécessaire.

189 ANGHELOU (D.) et VOISIN (J.), « La réforme de laopection juridique des majeurs : rapport défirdtif
groupe de travail sur I'évaluation médico-socialParis, Ministére de la santé, de la famille et plersonnes
handicapées, 2003

0nfrap. 116

"1 prévues aux articles 1246 et 1248 du Code de guoe&ivile
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Lors du dépét de la demande d’ouverture d’un régimeprotection’? auprés du juge des
tutelles, est joint un rapport d’évaluation médsmmiale contenant un bilan de la situation
sociale, familiale, financiére et médicale le ptasnplet possible de la personne ainsi que les
éventuelles actions sociales personnalisées amigsieCe rapport est obligatoire pour les
tiers et les services sociaux mais il est facdlfiur le majeur et sa famille. L’acces au juge
est ainsi restreint sans dissuader le cercle fahwjui peut douter du résultat d’'une telle

mesure.

Le rapport circonstancié élaboré par un travailkagial connait deux issues. En I'absence de
danger, avec I'accord du majeur, une mesure d’apagmement social est déployée sans que
I'affaire ne soit transmise au Procureur de la Répgue. En revanche, en cas de danger
manifeste, le dossier est transmis immédiatememMiaistére Public ou au juge des tutelles,

nonobstant I'ouverture d’'une mesure d’accompagnésumsial.

L’évaluation médico-sociale en amont, envisagée menmun préalable a la procédure
judiciaire, a été étendue a I'enquéte médico-seciath aval de la procédure judiciaire et au
service de l'information des autorités judiciair€&la étant, cette double proposition n'a pas
retenu l'attention du législateur de 2007.

2) L’évaluation ou I'enquéte meédico-sociale : le rejet

L’évaluation médico-sociale, lors des travaux prafmres, est apparue trop modeste face au
veeu de réforme d’'une TPSA dont le domaine est ingumablement réduit. Ainsi, le dispositif
a été étendu, lors des travaux préparatoires, @&ndavia saisine judiciaire a travers I'enquéte

médico-sociale.

L’enquéte médico-sociale permet une connaissangefamdie de la situation financiere et
familiale du majeur. Elle peut étre ordonnée pgudg, d’office ou a la demande du majeur ;
ou, par le Procureur de la République a la demaledetiers (services sociaux notamment)

lors de I'ouverture, de la révision ou de la ma&wée d’une mesure de protection.

172 |ndifférence a la nature du régime : protectiaidjgque ou accompagnement budgétaire et social
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Le contenu de I'expertise médico-sociale doit petreeune prise de décision adaptée aux
besoins de la personne. A cette fin, un bilan dldbda nature des problemes rencontrés et de
la capacité a les surmonter, en cing axes, esbialétat de santé, mode de vie, entourage
familial et amical, ressources financiéres et irgations en cours et a mettre en place.

Ainsi 'enquéte médico-sociale comporte un volediogél, sans que ne puisse étre oppose le
secret meédical, et, un volet social, familial etaficier. Le colt moyen, évalué a 500 € par

expertise, a conduit le Iégislateur de 2007 a atvamer ce projet.

L’EMS, déclinée en évaluation (en amont de la saigudiciaire) ou enquéte (en aval) a été
écartée par le législateur. En effet, I'évaluatingdico-sociale, en amont de la procédure
judiciaire, a été accusée d’étre un frein a I'acdes familles, attentatoire aux libertés
individuelles. Il s’agit d’'un dispositif inutileménrop lourd qui pourrait étre résolu par une

meilleure coordination entre les services.
La mesure de gestion budgétaire et sociale (MGR&enue au cours des travaux
préparatoires mesure d’accompagnement budgétaarieie (MABS) a été I'ceuvre majeure

de la réforme.

B. LA MABS, 'ceuvre de la réforme

L’objectif unique (1) poursuivi par deux moyens &egsifs semblables (2) proposés lors des
travaux préparatoires est d’accompagner le majeur favoriser le retour a une pleine

autonomie.

1) Objectif unique : accompagnement social

Aux vues des dérives de la TPSA, l'objectif unicgst de privilégier un accompagnement

social plus que des interventions judiciaires escade. La mesure de gestion budgétaire et
sociale (MGBS) comme son successeur la mesurealtgzagnement budgétaire et sociale

(MABS) favorise une aide a la gestion du budgetreaccompagnement social. La « tutelle »

disparait car le droit des incapacités devient gt un compagnon du majeur.

A cette fin, deux moyens, I'un plus élémentaire taetre sont prévus, initialement dans le

Code civil.
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2) Deux moyens successifs semblables

La mesure de gestion budgétaire et sociale (MGB&) & précédé la mesure

d’accompagnement budgétaire et sociale (b).

a) La MGBS

Dans un premier temps, la mesure de gestion budmyéth sociale (MGBS) propose un

accompagnement contractuel entre le majeur et paiD&Ement de facon & combler les vides
des services sociaux intervenant ponctuellementplD® elle est exclusive d’'une tutelle ou
une curatelle d’Etat, afin de mettre fin au doubl@t n’entraine aucune d’incapacité

juridique.

Lorsque « la santé ou la sécurité [du majeur] estamger du fait de son inaptitude a assurer
la gestion de ses prestations sociales », le jugenae I'ouverture d’'une MGBS et désigne
un mandataire judiciaire & la protection des agt/itdMJIPA) sauf si les régles du régime
matrimonial ou du Code de I'action sociale et gemnifies sont suffisantes.

Apres audition du majeur, le juge fixe la duréela@emesure — pour 2 ans, renouvelable
jusqu’a 4 maximum — et son étendue, puis déesignklJPA chargé d'établir un budget

prévisionnel dans un délai d’'un mois. Le majeuttdmé a la faculté de contester ce budget.

Le MJPA, choisi sur liste établie par le Procurdarla République, est chargé de percevoir
les ressources de lintéressé et de les employes Klatérét de sa personne aprés ouverture

d’'un compte bancaire au nom du majeur dans unigsebtent de crédit.

Attentif au vocable employé, le Iégislateur a saghdavantage montrer I'association réelle
du département, véritable accompagnateur du maj@us qu’un nouveau gestionnaire
budgétaire et social. L'accompagnement humain gwo#évaloir puisque le droit des

incapacités, comme les autres branches du drogpasieux de I'autonomie de la volonté.

73 Les mandataires judiciaires a la protection destesl (MJPA) deviendront les Mandataires judiciigela
protection des majeurs (MPJMifra p. 89
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b) La MABS

La mesure d’accompagnement budgétaire et socialaB@), revendiquée parmi les
dispositions du Code civil, se veut d’'une plus é@nie assistance que celle offerte par les
services sociaux. Fidéle a [l'esprit du législatels, MABS doit étre nécessaire,
proportionnelle et subsidiaire : a ces fins, eltdt despectivement ne plus comporter de

conditions de revenus, étre provisoire, et d’uimetrecours’.

Lorsque la santé ou la sécurité de la personngragsement compromise et qu’'une action
personnalisée d’accompagnement social ne permet deassurmonter les difficultés,
I'ouverture d’'une mesure d’accompagnement budgeetiisociale, de maniere indifférente a
la nature des revenus ou prestations socfdlegrcus, peut étre prononcée par le juge des
tutelles. Saisi sur requéte du mafétiou du Ministére Publi¢’, le juge fixe la durée de la
mesure, pour maximum 3 ans — renouvelable une-foés I'étendue de la mission confiée a
une personne physique ou morale, déléguée a lactimt des majeurs. Le majeur conserve

sa pleine capacité d’exercice et le cumul avecautee mesure est impossible.

Les délégués a la protection des majeurs seraienprimcipe des personnes morales
composées d'une mosaique de corps de métiers ilfgavm sociaux, juristes,
psychologues...), ou a défaut des personnes physieumeglissant des conditions d’age,

d’expérience et de formation.

Ainsi, la MABS élimine la confuse TPSA du paysageidiqgue en spécialisant I'action
sociale, qui fait immixtion dans le Code civil. Awopagner le majeur dans sa gestion
patrimoniale (et personnelle) pour un retour pregjifea I'autonomie d’une personne jamais
incapable mais moins que capable est la réponsmtappoar les travaux parlementaires face
aux exigences sociales du monde contemporain.

Le législateur, inspiré de la MABS, déclinera s@gime en deux mesures : la mesure

d’accompagnement social personnalisé dans le CABRAWAJ inscrite dans le Code civil.

7| a MABS est déployée aprés épuisement d’une étiatuau enquéte médico-sociale.

7> Une troisiéme condition de ressources de I'ing&#es été discutée. L'alternative proposée estejdermaine
de la MABS concerne les personnes quelle que aaiature de leurs s ressources ou les seuls hiéréficde
prestations sociales dont I'étendue de la gessbfix@e par le juge.

178 |_a famille ne peut étre demandeur & I'ouvertuneetie n’est pas en mesure d'apprécier si touteattions
ont été conduites ou éconduites par le département

Y7 Suite & un signalement par les services sociaux
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Il — Le contrat social ou la MASP

A linstar Du Contrat SocialA), la mesure d’accompagnement social persoré@i} est un

pacte d’essence démocrate entre I'individu et egtkables.

A. Du Contrat Socidi”® au XXI° siécle

La philosophie des Lumieres a éclairé les idéesadRévolution Francaise et traverseé les
siecles. Derriere I'accompagnement du majeur, mé@asspus les apparences d'un droit
débordant de sigles (MGBS, MABS, MASP), 'homme mow des lois renoue avec
'indémodableContrat Social

La théorie philosophique dGontrat Socialconsidere a l'origine de I'Etat, une convention
entre les humains par laquelle ils renoncent &lébertés en contrepartie de lois, favorables
a la reproduction du corps social. L'homme est mreditement bon mais est corrompu par la
société. LeContrat Socialle rend souverain puisqu’il abandonne ses intgoéigs pour
I'intérét général. Ainsi, selon J.-J. Waldeck-Raas les citoyens sont les garants de la

volonté générale.

B. La MASP, un pacte d’essence démocrate

De maniéere analogue, la MASP est un contrat sygraldique entre I'individu et la sociéte.
Le pacte sociakigné par le majeur réduit sa liberté, son autorgeour la retrouver a terme.
L’aide sociale est ainsi contractuellement acceplé®t que judiciairement imposée.

Le régime de la mesure d’accompagnement sociabpeatisé (MASP) est précisé dans le
Code de l'action sociale et des familles. Il s’aditine protection intermédiaire avant le

recours a 'accompagnement forcé ou la mesure dfapagnement judiciaire.

En placant la volonté du majeur comme conditiors@@rotection, le législateur privilégie la

confiance entre les autorités administratives ditjaires et le majeur.

18 ROUSSEAU (J-.J. W.pu Contrat Social ou Principes du droit politiquer62
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Section 2 : La mesure d’accompagnement social persaalisé ou le choix de la confiance

La mesure d’accompagnement social personnaliseu@rgux articles L 271-1 et suivants du
Code de l'action sociale et des familles instapaasla loi du 5 mars 2007 entrant en vigueur
au T janvier 2009, compleéte le Livre Il relatif awkfférentes formes d'aide et d’action
sociales La mise en place d'une mesure d’accompagnemetre diintéressé et le

département peut prendre deux formes : un conjrati(une contrainte (I).
| — Le contrat

Le pacte social sous réserve de certaines conditions prévuearticle L 271-1 (A), produit
des effets. (B)

A. Conditions

Le contrat social, ou la mesure d’accompagnemanilsopersonnalisé peut étre souscrite par
tout majeur qui percoit des prestations socialesglee, sa santé ou sa sécurité, est menacée
par les difficultés de gestion budgétaire. Il stagi'un contrat synallagmatique,

« d’engagements réciproques’Sentre le majeur vulnérable d’une part, et le Chiaénéral
d’autre part. La gestion demeure extrajudiciairgespectueuse avant tout de la volonté du

majeur.
B. Effets

Ce dispositif d’'aide et d’insertion sociale, insaans le CASF, donne mandat conventionnel
aux services sociaux d'agir, en faveur d’'un retdunne gestion autonome des prestations
sociales percues par le majeur.

D’un cété, le Département représenté par le Corgéiléral proposera diverses mesures ;
d’un autre c6té, le bénéficiaire pourra I'autoriagrercevoir ou gérer sur son compte bancaire

tout ou partie des prestations sociales, affeaagwiorité au loyer.

19 Art, L 271-1 al. 2 CASF
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De plus, le Conseil Général peut désigner un saursdataire selon I'article L 271-3 CASF.
Enfin, une contribution financiere peut étre den&ndu majeur selon l'article L 271-4 du

méme code.

Le contrat, conclu pour une durée de 6 mois a 2 @ag étre modifié par un avenant et est
renouvelable pour une durée n'excédant pas quaste a

Les effets prévus aux articles L 271-2 a -4 CASksstivent dans une logique de
contractualisation des actions sociales et de nsgiilisation du bénéficiaire mais aussi de

privatisation du droit.

Cela étant, lorsque le contrat n'est pas respdet@épartement peut avoir recours a la

contrainte

Il — La contrainte

Le non-respect des clauses contractuelles (A) V@ahec de la MASP (B) commandent

I'emploi de la contrainte.

A. Non-respect du contrat social, logement sauvé

L’article L 271-5 CASF prévoit un timide recours puge d’instance en cas de non-respect
des clauses de la mesure d’accompagnement socsdnpalisé a l'initiative du Consell
Général. Le juge peut ainsi ordonner le versemeantsuel direct des prestations sociales au
bailleur de maniere a placer le majeur a I'abring'yprocédure d’expulsion. Néanmoins les
conditions d’ouverture sont strictes caf’intéressé ne doit pas s'étre acquitté de ses
obligations locatives depuis au moins deux mdi$ »Et, cette mission autoritaire ne doit

priver le majeur de ses « ressources ».

En doctriné®’, la sollicitation du juge d’instance est critiquéa la marge de manceuvre du
juge (des tutelles ?) face a une procédure d’ekpubsst limitée. De méme, la conditisme

89 Art, L 271-5 alinéa 2 CASF
81 En ce sens Cf. BAUER (M.), FOSSIER (T.) et PECARIMOLIER (L.), « La tutelle aux prestations
sociales rend encore servic@niLa réforme des tutelles, ombres et lumigRaris, Dalloz, 2006, Chap. 31
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qua nonde « ressources » suffisantes parait trop vagimepiigue un contréle de l'intégralité

du budget du majeur, ce qui n’est pas l'objet dadsure.

Le non-respect de la MASP sauvegarde le logemerd esh parfois le signe avant-coureur

d’'un échec de 'accompagnement social personnalisé.

B. Echec de la mesure, quelle issue ?

La mesure d’accompagnement social personnaliséqoeumaitre un résultat délétere lorsque
le majeur refuse de consentir ou n’honore pas bégations de sorte qu’il compromet sa

santé ou sa sécurité.

Selon l'article L 271-6 CASF, le Conseil Généralupalors informer et transmettre au
Procureur de la République un rapport circonstari@éui-ci comporte une évaluation sociale
et pécuniaire, un bilan des actions personnaliséesées, et, sous pli cacheté, les
informations médicales sur la situation de l'ingls@& Le Parquet peut saisir le juge des
tutelles en vue de l'ouverture d’une mesure d’aquagmement judiciaire (MAJ) ou d’un

régime d’incapacité.

Inscrite au sein du Code de I'action sociale etfdeslles, la MASP, ouvrage d’'une réforme,
est un dispositif innovant, a I'écoute de la voéodt majeur, mais aussi sur mesure parce que
« personnalisée » comme lindique son intitulé. dala de la protection des intéréts

patrimoniaux, une protection personnelle de l'ieg®€é est dorénavant prévue de concert.

La théorie du consensualisme est le vecteur dugmhéne de yoyo qui irrigue le droit des
incapacités : de la défiance a la confiance, gedo€ontrat Social la protection du majeur
peut basculer faute d’accord vers la défiance... tC@&scompagnement judiciaire.

Qu’elle soit consentie ou forcée, contractuelle jadiciaire, la protection des intéréts
patrimoniaux — et extrapatrimoniaux — est passéa dssujettissement de 'incapable a un
accompagnement du majeur protége.

L’accompagnement du majeur peut étre forcé faae @uompagnement non consenti.
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Fidele & la volonté des travaux préparatoires miéaat I'instauration de la MABS dans le
Code civil, le législateur de 2007 a, aprés avaigé un degré moindre de protection dans le
Code de I'action sociale et des familles, inseritiesure d’accompagnement judiciaire (MAJ)

dans le Code civil, consacrant un véritable dneit a la vulnérabilité.

Le majeur a ainsi droit a une aide indépendammeicbatre sa volonté !
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CHAPITRE 2"°: UN DROIT CIVIL A LA VULNERABILITE :
LA MESURE D’ACCOMPAGNEMENT JUDICIAIRE (MAJ)

Inscrite dans la version a venir du Code civiljmesure d’accompagnement judiciaire (MAJ),
exclusive d’autres régimes s’apparente a la prcafim d’'un droit civil a la vulnérabilité
(Section 1) garanti par les mandataires judiciaidesa protection des majeurs, future

profession (Section 2).

Section 1 : Entrée dans le Code civil d’'une mesuexclusive
La mesure d’accompagnement judiciaire portant muosdation de la TPSA (I) est une
alternative a l'incapacité juridique ou I'avénemeset I'incapacité sociale (Il). L'intéressé ne
reléve pas du pur droit des incapacités car iltpas victime d’'une altération des facultés

mentales mais reste sur la rive de la société.

| — Modernisation de la TPSA : La MAJ

La MAJ se substituera a la TPSA dés fejdnvier 2009 et disparaitra ainsi I'actuel critére

« des conditions de vie défectueusedrousse de second secours social, déployée en cas
d’échec d'une préalable MASP, la mesure d’accomeagnt judiciaire (MAJ) fait son
entrée dans le Code civil aux articles 495-1 evanis. Les conditions (A) et effets (B)

élevent la volonté du majeur au centre de sa protec

A. Conditions

Aux conditions de fond (1), s’ajoutent des conditiale forme (2) précisées par les décrets

d’application a venir.

1) Conditions de fond

Selon l'article 495 C. Civ. nouveau, la mesure dé@ampagnement judiciaire peut étre

ordonnée par le juge des tutelles, en cas d’échda MASP, lorsque la santé ou la sécurité
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de la personne majeure est compromise. Trois dondit? cumulatives doivent ainsi étre

réunies.

Le domaine de la MAJ exclut les prestations fanatigoour lesquelles le juge des enfants a
désigné un délégué aux prestations familiales eumes des articles 495-5 C. Civ. nouveau et
375-9-1 al. §'in fine C. Civ.

De plus, I'ouverture d’une mesure d’accompagnengdhitiaire est subsidiaire a tout autre

régime de protection.
Lorsque les conditions de fond sont réunies, notamirfiéchec de la MASP, préalable et
obligatoire, la procédure d’ouverture d'une mesuf@accompagnement judiciaire est

déclenchée en pratigue par les services sociauaviggént le Ministére Public.

2) Conditions de forme

Lorsqu’un travailleur social, représentant du Cdn&&néral, informe le Procureur de la
République de I'échec d’une MASP en vertu de Kti271-6 CASF, celui-ci va saisir le
juge des tutelles en vue de I'ouverture d’'une Madformément a l'article 495-2 C. Civ.

Ainsi, le juge des tutelles, qui ne peut se sal%iffice, apprécie souverainement le bien
fondé de la demande, a I'appui du rapport des ees\gociaux transmis par le Procureur de la
République lors de la saisine. |l statue aprestimmdou appel de I'intéressé.

Selon larticle 495-4 C. Civ. nouveau, lors du ppocé de la mesure, le juge fixe I'étendue
des prestations sociales dont la gestion est @efiélusivement a un mandataire judiciaire a

la protection des majedfs

La MAJ est provisoire selon l'article 495-8 C. Chouveau. En effet, le juge fixe la durée de
la mesure pour 2 ans maximum, renouvelable une dola demande du majeur protégé, du

mandataire ou du Parquet et sur décision motivgaghy sans excéder 4 années au total.

182 | "échec de la MASP n’ayant pas permis ungestion satisfaisantedes prestations sociales se substituant &
I'actuel critere des conditions de vie défectueusedesla TPSA, la santé ou la sécurité de la persphpsique,
et, la majorité de l'intéressé sont les trois ctiads d’ouverture d’'une mesure d’accompagnemericigide.
183
Infra p. 89
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De plus, le juge peut, d’office & tout moment, audemand®*, modifier I'étendue ou mettre

fin & la mesure aprés audition du majeur protége.

Sans étre une mesure d’'incapacité, la mesure digzagnement judiciaire, ordonnée par le
juge des tutelles, assure une protection juridmuiese distingue de 'accompagnement social
notamment dans ses effets.

B. Effets

Les effets classiques (1) sont complétés par dessedpécifiques relatifs a la gestion des

comptes (2).

1) Effets classiques

La mesure d’accompagnement judiciaire a pour effetonfier la gestion de tout ou partie
des prestations sociales du bénéficiaire a un ntainelgudiciaire a la protection des majeurs
choisi sur liste selon les articles 495-4 et 496:6Civ. nouveaux. Les prestations sociales
sont percues par le mandataire sur un compte oauerom du bénéficiaite.

Le MJPM administre les prestations sociales visgegenant compte de l'avis, de la volonté
et de la situation familiale de l'intéressé. Il meaupreés du majeur, une action éducative en

vue de favoriser le retour a une gestion autonoasepdestations sociales.

Les effets classiques de la MAJ sont calqués sux de la TPSA puisque I'administration
des prestations sociales est confiée par intérim enandataire. Cela étant, le législateur de

2007 a encadré les effets relatifs a la gestion dasptes au vu de nombreuses

malversation€®.

184 | a demande émane du majeur protégé, du mandpidioéaire a la protection des majeurs ou du Pregur
de la République selon I'article 495-4 al. 2 C..Qiguveau

8 nfra p. 87

8 Suprap. 56
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2) Effets spécifiques relatifs a la gestion des cospte

Le MJPM désigné par le juge des tutelles percaitdeestations sociales sur un compte
bancaire ouvert dans un établissement de créditoau de la personne protégée selon les
dispositions de l'article 495-7 al’iC. Civ. nouveau. De cette maniére, il est misarme a

la pratique des comptes pivBitsdénoncée par le rapport de la Triple Inspection.

Et, selon l'article 495-9 C. Civ. nouveau, les disitions des articles 510 a 515 C. Civ.

nouveaux sont applicables a la gestion des prestasiociales par le mandataire.

Ainsi, le MJPM doit transmettre au juge des tutella compte de gestion annuelle ainsi que
toutes les piéces justificatives sans que I'établizent de crédit puisse opposer de secret
professionnel. Le greffier du tribunal d’'instanc®gede a la vérification et a I'approbation

des comptes de gestion.

La loi du 5 mars 2007 permet d’assurer, un conidééficace et transparent’sdes comptes
de gestion. En effet, le greffier pexitre assisté dans sa mission de contrbié sésigner
un technicien ou communiquer plus facilement aeefuge®. Et, bien que le mandataire
« soit tenu d’assurer la confidentialité du comple gestion ¥, une copie de ce dernier
pourra étre transmise au majeur ou a toute pergastiant d’'un intérét légitime?.

Par ailleurs, le compte final de tutelle est réduitn compte quinquennal selon l'article 514

al. 2 C. Civ. nouveau.

L’action en reddition de compte, en revendicatianem paiement se prescrit par 5 ans a

compter de la fin de la mesure, sauf dispense.

187 | e tuteur encaisse sur un compte unique et réréunés les revenus du majeur avant leur ventilatas les
comptes personnels.

188 FOSSIER (T.), « Réforme des tutelles : la protectes intéréts patrimoniaux », AJ Famille 20016,

189 Art. 511 al. 3 C. Civ. nouveau, selon les condiidixées par le Code Procédure Civile

19En ce sens V. art. 511 al. 4 et 5 C. Civ. nouveau

191 Art. 510 al. 3 C. Civ. nouveau

192 Selon larticle 510 al. 3 C. Civ. nouveau, il sStage « toutes les personnes chargées de la protection de
I'intéressé »ou selon l'article 510 al. 4 C. Civ. nouveaudson conjoint, partenaire, parent ou allié »
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La mesure d’accompagnement judiciaire est a laléous haut degré de protection sociale
et un nouveau degré de protection juridiqgue sansigmmodifier la capacité de I'intéressé.
Ce dispositif original et innovant apparait comnme @lternative a l'incapacité juridique ou

I'avenement de l'incapacité sociale, promoteur chitc la vulnérabilite.

Il — Alternative a 'incapacité juridique ou avénement de I'incapacité sociale ?

L’entrée dans le Code civil d'une mesure exclugelee que la mesure d’accompagnement
judiciaire, empruntant des mécanismes tantot ail slogial, tantdt au droit civil, permet de
discuter la nature de cette incapacité (A) qui euwr droit civil a la vulnérabilité (B)

A. Incapacité discutée

La mesure d’accompagnement judiciaire présenteavactére subsidiaire lorsque les régles
relatives au régime matrimonial, a 'un des régimegls de protection ou a une mesure
d’accompagnement social personnalisé sont sufésas#lon les articles 495 et 495-1 C. Civ.
nouveaux. A linstar des principes communs a tass régimes civils de protectiof la

mesure d’accompagnement judiciaire emprunte leanigmes du droit des incapacités mais

« n'entraine aucune incapacité®juridique.

Comme la TPSA, la MAJ n’est pas une mesure classijincapacité. Donc, le majeur
conserve sa pleine capacité car seule l'altératies facultés mentaf€s ou corporelles
justifie le prononcé d’une incapacité juridiquesams de I'article 425 C. Civ. nouve&d.

En revanche, contrairement a la TPSA, la MAJ estrite dans le Code civil. Ainsi, elle peut
revétir le caractére d’incapacité civile ou sociddesorte que la nouvelle mesure conduit a un
brouillage des finalités.

La MAJ répond efficacement au « doubldii’»dont les nombreuses malversations sont
maitrisées par I'extension a cette mesure des slisps relatives au contréle des comptes de

gestion. Cela étant, apparait un flou juridiqu@ig€lpar un juge unique en pratique.

19 Suprap. 46

194 Art. 495-3 C. Civ. nouveain fine
19 Suprap. 39

19 Actuel article 489 C. Civ.

97 Suprap. 56
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Le juge des tutelles personnalise ainsi la praiacjuridique en réponse aux besoins de
I'intéressé. Il est le chef d’orchestre de la petita juridique du majeur : 'accompagnement
judiciaire, la sauvegarde de justice la curateli¢actutelle sont ouverts « & la cart€

La mesure d’accompagnement judiciaire est une raediprotection — et non d’incapacité —
juridique. Plus qu’une inaptitude sociale, moin&qe incapacité juridique, la MAJ pourrait
étre une incapacité sociale. Selon certains aytéeirdroit des tutelles deviendrait « une

nouvelle branche du droit de I'action sociaté’»

La MAJ est une alternative a l'incapacité juridigdéployée en cas d’échec de la MASP.
Ainsi, le Contrat Social ou I'accompagnement social précéde nécessairement
'accompagnement forcé ou judiciaire. Et, nait sar modéle entre incapacité sociale et

incapacité juridique, un droit civil a la vulnérhig.

B. Droit civil a la vulnérabilité

La vulnérabilité est une notion ajuridique qui pétre définie comme la situation par laquelle
une personne est susceptible d’étre blessée danstégrité physique ou moralBe factq le

bénéficiaire d’'une mesure d’accompagnement jud&iast vulnérable.

En effet, le droit civil ignore cette notion et Wéstingue que la capacité de l'incapacité
juridiqgue a I'exception du trouble mental. Néannspifa loi du 5 mars 2007 érige un droit
civil a la vulnérabilité parce que la mesure d’'anpagnement judiciaire est une disposition

du Code civit® sans pour autant prononcer d’incapacité juriditfue

Le droit civil de la protection patrimoniale et pennelle n’est ainsi plus cantonné au seul
droit des incapacités ; et, a I'instar d’autresnbhrees du droft? prend en compte le fait social

gu’est la vulnérabilité.

198198 g prap. 48

19 FOSSIER (T.), « Le droit des tutelles aprés sarnéé : nouvelle branche de I'action sociale ? »SR2007,
p. 672

290 Art. 495 et suivants C. Civ. nouveau

9L Art. 495-3 C. Civ. nouveau

292 Notamment en droit pénal pour lequel la vulnéibist un élément constitutif d’infractions pésatel une
circonstance aggravante, ou encore le droit social
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La réforme du 5 mars 2007 place la volonté du nmmagaiwcceur de sa protection. Le législateur
« personnalis[e] $*° les actions sociales ou civiles en offrant une afgpee de dispositifs

« sur mesure » plutét que d’inscrire I'individu dam statut figé et inadapté.

Au XXI° siécle, s'opére une redécouverte des drditgeuxieme génération apparus avec la
naissance de I'Etat Providence. Le droit francais subjectivise®* car I'individu est placé
au centre du droit. «Le droit a» devient une pression courante de I'homme

contemporain 3°, pourvoyeur de la satisfaction personnelle plusre@ore que protecteur.

La loi du 5 mars 2007 ouvre au majeur un droitlcavila vulnérabilité. Celui-ci a non
seulement le droit d’étre protégé lorsqu’il estapable, mais aussi le droit d’étre vulnérable

et de bénéficier de toute la protection qui en déxo

La mesure d’accompagnement judiciaire est I'arghgtye la consécration d’un droit civil a la
vulnérabilité. Les mandataires judiciaires a lat@ctoon des majeurs (MJPM) seront ainsi les

tuteurs de demain.

Section 2 : Les mandataires judiciaires a la protémn des majeurs (MJPM), une

nouvelle profession

L’une des innovations notoires de la loi du 5 n2087 est la création du statut professionnel
des mandataires judiciaires a la protection degungj(MJPM). L'esprit du |égislateur est de
favoriser la professionnalisation des tuteurs éxtndiaux tout en maintenant le réle de la
famille comme premier acteur, essentiel et légitinde la protection personnelle et

patrimoniale du majeur vulnérabié

Les conditions (I) et effets (ll) relatifs a I'exére de la fonction de MJPM seront

successivement présentes.

3 gyprap. 72
204 AUNE (A.-C.), Le phénoméne de la multiplication des droits suligeen droit des personnes et de la
famille, Aix-en Provence, P.U.A.M., Collection du CentierRe Kayser, 2007, p. 17
205 [i
Ibid
2% gyprap. 118
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| — Conditions

Les conditions tenant au régime de protection misegivre (A) se distinguent des conditions

d’acces a la profession (B).

A. Conditions relatives au régime de protection

Lors des travaux préparatoires, le rapport JeamrBag’'avril 2000 a préconisé la mise en
place de mandataires judiciaires & la protection atkiltes (MIPAY’ pour le seul exercice
d’'une mesure d’accompagnement budgétaire et s@di@aBS). L'article 44 de la loi du 5
mars 2007 a étendu le domaine de cette professionelie formée par les mandataires

judiciaires a la protection des majeurs (MJPM).

Leur désignation est possible dans le cadre d'urelleé ou curatelle d’Et&8¥ ou encore
d'une sauvegarde de justi® mais est obligatoire lors de I'ouverture d'une some
d’accompagnement judiciaire. Ainsi, le mandatairdigiaire a la protection des majeurs est
subsidiaire a la famille pour les régimes tradiiels de protection et exclusif lors d’'une

mesure d’accompagnement judiciaire selon I'ardéé-6 C. Civ. nouveau.

Des lors, les tutelle et curatelle extrafamiliates seront plus systématiques. En effet, les
MJPM remplaceront les — nombreux — gérants delaéutdélégués a la tutelle ou préposés
d’établissements de soins actuellement en conawisposeront du monopole de la gestion
patrimoniale et extrapatrimoniale en cas de deéomssi’absence ou de défaillance de la

famille.

Le statut des MJPM est homogene et unique quelgildesrégime de protection mis en
ceuvre. L’accés a la profession de mandataire pidécia la protection des majeurs est

réglemente.

27 BAUER (M.), FOSSIER (T.) et PECAUT-RIVOLIER (L.) La tutelle aux prestations sociales rend encore
service »Op. Cit.p.

298 Art. 450 C. Civ. nouveau

299 Art. 435 C. Civ. nouveau
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B. Conditions d’accés a la profession

Les dispositions relatives aux mandataires judiesa@a la protection des majeurs figurent
énoncées aux articles L 471-1 et suivants du Cedkadtion sociale et des familles. Aux

conditions de fond (1), s’ajoute une procédure Bagent (2).
1) Conditions de fond

Le mandataire judiciaire a la protection des madMIPM) est une personne physique qui
« exerce a titre habituef¥ 'une des mesures de protection juridique des umsjénscrit sur
une liste préfectorale, il répond nécessairemedes« conditions de moralité, d’age, de
formation certifiée par I'Etat et d’expérience pesbionnelle 3. Sur ces deux derniers
points, les travaux préparatoires mentionnent fienédion des actuels gérants et délégués a la
tutelle par 150 heures ou 300 heures de formattomdes ca<? dispensée par un certificat

national de compétence obligatoire.

Le statut de mandataire judiciaire a la protecti®s majeurs est soumis a une procédure

agrément.
2) Procédure d’agrément

La procédure d’agrément varie selon que le mangajiadliciaire a la protection des majeurs

exerce son activité a titre individuel (a) ou emlgg de préposé d'établissement de santé (b)
a) Exercice a titre individuel

Selon larticle L 472-1 CASF nouveau, lorsque lesnditions de fond sont réunies,

I'agrément est délivré par le Préfet.

#0Art, L 471-1 CASF nouveau inspiré de l'article 211 C. Com. relatif & la qualité de commercant

2L Art, L 471-4 CASF nouveau

22 EAVARD (J.), Op. Cit. Une formation de 150 heures en complément de$rdas classiques de niveau 3
(assistant de service social, éducateur, consatieéconomie sociale et familiale) ou une formati@n300
heures destinée aux salariés des associationstgéeatutelles hospitaliers et privés.
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En cas de modification de la situation du mandatain nouvel agrément est nécessaire. Il
peut s’agir d'une suspension, d'un retrait ou d'uar@ulation de l'agrément ou d’'une

modification des conditions de fond prévues aitéatL 471-4 CASF nouveau.
b) Exercice en qualité de préposé d’établissementdeés

Selon l'article L 472-5 CASF nouveau, les établissets de santé désignent un (ou plusieurs)
de leurs agents comme MJPM sauf exceptidn€elui-ci doit pouvoir exercer de maniére

indépendante et effective les missions confiéesepage.

La désignation du mandataire a lieu aprés déaberatii Préfet qui informe le Procureur de la
République sans délai. Une nouvelle déclarationnésessaire en cas de modification des
conditions de fondt‘posées a I'article L 471-4 nouveau CASF.

Enfin, le Préfet peut former opposition dans uradéé deux mois & compter de la réception
de la déclaration lorsquela santé, la sécurité [...] de la personne protégée sont pas

garantis.

Le statut professionnel créé par la loi du 5 mad®72permet« a la fois d’élever et

d’homogénéiser le niveau des métiers de la tusaltes disqualifier la famille3>.
Il — Effets

Les effets concernent le mandataire (A) et le migpeatégé dont les droits et libertés sont

renforcés (B).

A. Effets pour le mandataire

Le mandataire judiciaire engage sa responsabilitie ¢1) et pénale (2).

13 Article L 472-2 alinéas 2 et 3 CASF nouveau

24 suprap. 79

“FOSSIER (T.), « Le droit des tutelles aprés sarnéé : nouvelle branche du droit de I'action sacialb,
Op. Cit.
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1) Responsabilité civile

Le MJPM doit accomplir sa mission en bon pere deilfa c'est-a-dire selon les termes de la
loi nouvelle par des soins prudents, diligents et avisé$$% A défaut, il engage sa
responsabilité civile sur le fondement de I'articld72-2 nouveau CASF.

De plus, le mandataire engage sa responsabili@rtun des articles 2003 et suivants du Code
civil, de l'article 1134 C. Civ. au titre de la psabilité contractuelle et 1382 C. Civ. au titre

de la responsabilité délictuelle.
Le législateur de 2007 a egalement prévu une rasdité pénale.
2) Responsabilité pénale

Selon l'article L 473-1 CASF, le fait d’exercer l&nctions de mandataire judiciaire a la
protection des majeurs sans agrément constitue infnaction pénale punie d'un an

d’emprisonnement et 15 000 € d’amende.

De méme, I'établissement de santé qui désigne antan qualité de mandataire judiciaire
sans déclaration préalable ou malgré I'oppositlarsuspension ou I'annulation de celle-ci
encourt une peine de 30 000 € d’'amende selondiaiti 473-2 CASF.

Les personnes physiques encourent des peines cuoermgkires selon larticle L 473-

3 CASF : interdiction d’exploiter ou diriger un bilssement de santé ou d’exercer une
activité de mandataire judiciaire a la protectias anajeurs, publication de la décision de
justice. Les peines complémentaires possibles pgé\pour les personnes morales sont

énoncées a l'article L 473-4.

Les effets concernent le mandataire mais égalelaenajeur protége.

218 Art. 496 C. Civ. nouveau
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B. Effets pour le majeur protégé

Le majeur va supporter le colt financier de sa meede protection (1) mais va bénéficier
d’une protection effective de ses droits et libe(@® conforme a la prise en compte croissante

de la volonté du majeur a sa protection.

1) Codt a charge du majeur

Le financement de la TPSA est supporté par lesnisgees débiteurs de prestations sociales.
La mesure d’accompagnement judiciaire, ainsi queetoles mesures impliquant si nécessaire
la désignation d’'un mandataire judiciaire a la @ctibn des majeurs, seront désormais en tout

ou partie a la charge de la personne protégée.

Selon larticle L 471-5 alinéa® le principe est le financement par le majeur ggétde sa
mesure. Néanmoins, a titre exceptionnel I'alinézosd prévoit que le juge pourra attribuer
une indemnité complémentaire au mandataire si w®RN®Ss versées par le majeur
apparaissent manifestement insuffisantes. Le @amacubsidiaire de I'assistance collective
sur l'aide familiale transparait nettement. Reatquestion de la solidarité nationale.

Les travaux préparatoird$ ont proposé une mutation vers un systéme globmjuende
financement. Il ressort du systéme actuel de fiearant par mesure de réelles disparités
parce que plus une mesure est lourde, plus elleseite de temps et d’argent. Or,
paradoxalement, le colt parait davantage lié adapagnement du majeur et son volet
éducatif qu’'a la gestion patrimoniale.

Ainsi, le financement unique par dotation globaleleefinancement des services par une
enveloppe annuelle plutdt qu’une « facturation » lgaservice tutélaire au détail ont été

préconises.

L'incitation aux regroupements et a la mutualisatpour favoriser une optimisation et une
rationalisation des co(ts a été mise en ceuvresarréa profession de mandataires judiciaires

a la protection des majeurs. Ainsi, les fonctioesuteurs se sont privatisées.

“ITEAVARD (J.),Op. Cit.
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La protection des intéréts patrimoniaux des majguhsérables ne peut étre dissociée de la
protection personnelle du majeur. La réforme duabsn2007 favorise une véritable assistance
socio-juridique plus qu’une gestion du patrimoirne ld personne trop réductrice, faisant
méme du « droit des tutelles aprés sa réforme,noueelle branche du droit de l'action
sociale » selon les termes de T. Fossier. Aingirike en compte par le droit des incapacités —
ou du droit a la vulnérabilité — de la volonté detéresse, acteur principal de sa protection,
apparait a travers les missions confiées aux mainésitjudiciaires a la protection des
majeurs. La protection des majeurs vulnérables igqupl nécessairement une protection
patrimoniale et personnelle.

Les dispositions relatives aux MJPM concernentidass droits et libertés de la personne

protégée, placée au centre de la scene juridiqga geotection.

2) Droits et libertés de la personne protégée

Les dispositions des articles L 471-6 a -8 CASFadsgmt aux mandataires judiciaires a la

protection des majeurs la sauvegarde des drditseetés de la personne protégée.

Tout d’abord, une notice d’information ainsi qu’'u@barte des droits de la personne protégee
est remise a celle-ci, ou, a défaut, a un parédié,cu personne de son entourage.

De plus, lorsque le majeur est admis dans un étaiit de santé, et que, par conséquent, le
mandataire judiciaire a la protection des majeara sun des préposés de cet établissement,
ce dernier devra respecter les dispositions déidiarL 471-7 nouveau CASF. Ainsi, le
mandataire devra notamment remettre un livret dietcau majeur, ou assurer sa

participation directe a I'élaboration des documaefficiels de prise en charge...

Par ailleurs, l'article L 471-8 CASF prévoit la res@ d’'un document individuel au majeur
protégé définissant les objectifs et la naturealenésure de protection dans le respect des
principes déontologiques et éthiques.

Les MJPM assurent le relais des familles pour ®ildge mesures de protection qui trouvent
leur fondement dans le Code civil. Ainsi, dés lsenen ceuvre d'une MAJ, nécessairement
précédée d'une MASP, & fortiorilors du prononcé d'une d’incapacité juridique, la

protection du majeur sera assurée par un profassion
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Le droit civil & la vulnérabilité est synonyme d®itla une protection aussi bien patrimoniale

gue personnelle par des professionnels de I'asticrale.

La MASP et la MAJ, nées d’'un dédoublement de laA;H&ment deux nouveaux degrés de
protection des majeurs apparaissant comme uneaitex ou un préalable au prononcé d’'une
incapacité juridique. Alors que la premiére mesta# la promotion de la théorie du

consensualisme, entre l'intéressé et le Départementeau chef de file de I'action sociale,

la seconde ouvre un véritable droit civil a la \arkbilité.

A I'image de la tendance contemporaine a la subptodn du droit, le nouveau droit des
tutelles connait, a son tour, une prise en comptia dolonté de la personne, de ses droits et
libertés fondamentaux a chaque étape de sa patecten effet, les mesures
d’accompagnement font du majeur un acteur prina@passentiel de sa protection aux cotés

de sa famille et de la société.

Qu'il s’agisse d’'une mesure d’incapacité juridigqsauvegarde de justice, curatelle, tutelle),
ou « d’'incapacité sociale » (MASP, MAJ), sont setdsnpétents, en I'absence de tuteurs
familiaux, les mandataires judiciaires a la pratecdes majeurs. Aussi, ces derniers sont les

garants de la volonté du majeur, inscrite au ccewadprotection.
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TITRE 2™° : LA PAROLE DU MAJEUR AU CEUR DE SA
PROTECTION

Dans la loi du 3 janvier 1968, la personne majéumepée d’une incapacft& bénéficie d’un
régime de représentatfdn d’assistanc®® ou de surveillanéé’. Et, la seule condition d’une

« altération des facultés personnelléé>¢carte le majeur incapable de sa protection.

A l'inverse, la réforme du 5 mars 2007, pose laoutd de la personne comme une condition
de sa protection patrimoniale et personnelle quelspit le régime de protection. D’une part,

selon les termes de l'article 459 C. Civ. nouvdaipersonne protégée participe de maniere
effective a sa protection g8ison état le permet monobstant I'altération de facultés mentales
ou corporelles. D’autre part, la protection patnmate va nécessairement de pair avec la

protection personnelle du majeur vulnérable.

Alors que le dispositif de 1968 écartait le majdarjoi de 2007, sur le méme fondement
d’'une altération des facultés mentales, lui accatelgarticiper a sa protection lorsque son

« état le permet ».

La volonté de la personne guide sa protectioniguigl De fait, les droits fondamentaux de la
personne vulnérable sont renforcés par les priscipeemporels et universels de liberté et

dignité de la personne humaine.

La participation effective de la personne a sagutaan (Chap. %) est commandée par les

principes directeurs de liberté et dignité de lespene humaine (Chap!“p

218 |ncapacité juridique d’exercice au sens de I'&t#88 actuel C. Civ. c'est-a-dire victime d’'untedtion des
facultés mentales ou corporell&yprap. 15

9 gyprap. 52

220 pig

221 pid

222 gyprap. 39
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CHAPITRE 15} : PARTICIPATION EFFECTIVE DE LA PERSONNE
A SA PROTECTION

La participation de la personne a sa protectioreffsttive et essentielle. La prise en compte
de la parole du majeur vulnérable, a l'instar de f[@arole de I'enfant », est une condition de
respect de sa personne, de sa liberté de choisa abgnité quelle que soit la nature de la

protection mise en ceuvre ou de I'étendue de sesrises

La personne prend part a la protection de se<tist@atrimoniaux (Section 1) comme a celle

de ses intéréts extrapatrimoniaux (Section 2).

Section 1 : Protection des intéréts patrimoniaux

La version du Code civil en vigueur afi fanvier 2009 intégrera dans son Livféun titre
XIl relatif a «la gestion du patrimoine des mineurs et des mgjen tutelle » Ces
dispositions, communes aux majeurs et aux mingaésjoient, sous un titre unique, une
protection variable selon le régime, la personria eature ou la gravité des actes juridiques.

Les actes accomplis par le représentant () sdigreints des actes réservées du majeur (I1).

| — Actes juridigues du représentant

La classification traditionnelle des actes jurigigiselon leur gravité (A) permet de distinguer

ceux accomplis par le représentant (B).

A. Classification par gravité des actes juridiques

Traditionnellement, il existe trois catégories déscjuridiques : les actes conservatoires, les

actes d’administration et les actes de dispogitian

223 Cf. Supranote n°82
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Malgré certaines critiques en raison de son caractére purement juridiqguaeifférent aux
circonstances économiques? cette distinction est retrouvée par la loi du &sn2007 qui

se contente de proposer une définition des acteirdhistration et de disposition a l'article
496 alinéa 3 C. Civ. Il s'agit respectivement désst relatifs & la gestion couranteé?s et qui

« engagent le patrimoine de maniére duratff&.»De plus, I'article 496 alinéa 4 prévoit de
rattacher a I'une ou l'autre catégorie juridiqguetaims actes dont la liste sera fixée par décret.

Sont ainsi abrogées les dispositions disparatearfajusqu’alors la distinctiéf.

En outre, certains actes apparaissent en dehasutke catégorie juridique. C'est le cas des
actions en justice a caractére patrimonial et des lconsentis aprés I'ouverture de la tutelle
(art. 504 al. 2 et 3 nouveaux) ou encore de l'aateEm de la succession a concurrence de
I'actif net (art. 507-1 C. Civ. nouveau).

Les actes du représentant varient selon leur gravite régime de protection.

B. Actes du représentant

En principe, le représentant du majeur frappé dinoapacité est un tuteur, un curateur ou un
mandataire spécial. Par exception, en cas dedudrtrafamiliale, ces fonctions sont assurées
par un mandataire judiciaire a la protection degeora. Les pouvoirs du représentant

d’accomplir un acte avec (1) ou sans autorisat®wvérient selon le régime de protection.
1) Actes accomplis sans autorisation
Dans le cadre d’'une tutelle d’Etat, le tuteur prdomplir seul sans autorisation tous les actes

conservatoires et d’administration selon les termeds’article 504 C. Civ. nouveau sauf

lorsque le juge aménage une sphére de cafctémajeur.

224 EMOULAND (J.-J.), « Les actes du tueur : typologt classification », Dr Fam. Mai 2007 n° 19 p. 27
% Art. 496 alinéa 3 C. Civ. nouveau

228 pid

227 pour une illustration, V. art. 456 al. 2 et 4, @483 pour les actes d’administration et art. 452 &t 465 C.
Civ. pour les actes de dispositions. (Code civiliab

228 \/oir art. 473 alinéa®LC. Civ. nouveau

99



Dans le cadre d'une curatelle, le curateur ne fgauwé seul aucun acte juridique sauf
percevoir les revenus du majeur. C'est ainsi unatpale représentation dans un régime

d'assistance.

S’agissant d’'une sauvegarde de justice, selondiargd37 C. Civ. nouveau, le mandataire
spécial peut accomplir seul les actes, de dispositd’administration ou conservatoires,
« nécessaires a la gestion du patrimoine de la pars@rotégée déterminés par le juge.

Lorsqu’est mise en ceuvre une mesure d’accompagrnguowaiaire, le MJPM ne peut seul
que percevoir et gérer les prestations percuetepaajeur selon les termes de l'article 495-7

C. Civ. nouveau.

Enfin, dans le cadre d'une MASP, le Département peucevoir et gérer tout ou partie des
prestations du majeur affectées en priorité aunpaig du loyer sur autorisation du majeur.
L’accompagnement social personnalisé est un coaiae I'intéressé et le département par
lequel le premier autorise le second a accomplitanes actes d’administration en vertu de
I'article L 271-2 al.2 CASF.

Le champ matériel des actes juridiques accomplig par le représentant est réduit. De
méme, l'article 509 C. Civ. nouveau prévoit expéesent un liste d’actes interdits au tuteur :
il s'agit des actes d’aliénation a titre gratuitaatjuisition de droit ou créance contraire a
I'intérét de la personne protégée, de I'exerciamd’ activité commercante ou une profession
libérale au nom de la personne protégée ou, deguiation d’'un bien de la personne

protégée.

Ainsi, la loi du 5 mars 2007 renforce la place dephrole du majeur a I'épreuve de sa
protection en réduisant au maximum les pouvoirsafereprésentant : les actes de ce dernier
sont soit limités lorsqu’il a pouvoir de les accdimpeul, soit soumis a autorisation pour étre

valables.
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2) Actes accomplis avec autorisation

Certains actes requiérent un double consentememtgdiee valables : celui du représentant et

celui du Conseil de famille ou du majeur seloréigime de protection.

S’agissant de la tutelle, la validité des acteslidposition résulte du consentement du tuteur
aprés autorisation du Conseil de famille selon despositions de I'article 505 C. Civ.
nouveau.

S’agissant de la curatelle, les actes de dispaosifi® premiére importance sont soumis a
I'accord du curateur et du majeur. En effet, ilgfgour le régime d’assistance, des seuls

actes relatifs a la vente, I'aliénation ou la du patrimoine du majeur.

L’étude des actes juridiques interdits ou accomplés le représentant avec ou sans
autorisation permet deux remarques. D’abord, lasdiaation des actes juridiques selon leur
gravité reste inchangée. Ensuite, la place du magst renforcée pour deux raisons
alternatives. Soit parce que le majeur peut acdors@ll les actes juridiques de sorte que le
tuteur est subsidiaire ; soit parce que le tutairngécessaire, mais ses pouvoirs sont alors

limités ou contrdlés par le double consentement.

D’autres actes ne peuvent étre accomplis que paajeur seul. Il s'agit des actes réservés a
la personne protégée, de maniere indifférente aogmcé d’'une incapacité d’exercice.

Il — Actes réservés du majeur

Le domaine des actes réservés au majeur (A) coramsanctions des actes irréguliers (B)

place la volonté de la personne protégée au cosa pgetection patrimoniale.

A. Domaine

La classification des actes (1) concerne le mgpeotégé pour les actes traditionnels comme

pour les actes spécifiques (2).
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1) Classification des actes

La classification des actes juridiques par grawtgppligue au majeur, comme a son
représentant, selon le régime de protection miseenre. Par effet de miroir par rapport a

ceux du représentant, les pouvoirs du majeur viasiglon le degré d’incapacité.

S’agissant de la tutelle, selon l'article 473 &ain2, le juge peut autoriser le majeur a
accomplir seul certains actes. Il s’agit d'une sphie capacité accordée par le juge. Il en est

ainsi pour les « actes usuels nécessaires a tourante et quotidienne ».

S’agissant de la curatelle, le majeur accomplitl $esi actes de disposition de seconde
importance, les actes d’administration et les acteservatoires ; et, avec I'assistance de son
curateur les actes de disposition de premiére itapoe. De plus, un aménagement peut étre
prévu par le juge sur le fondement de larticle £71Civ. nouveau. L'’énumération des actes

gue le majeur peut faire seul ou non limite ou aggrsa capacité juridique.

S’agissant de la sauvegarde de justice, de la masaccompagnement judiciaire et de la
mesure d’accompagnement social personnalisé, leumpput accomplir seul tous les actes
juridigues. Ces trois régimes se cantonnent reisgeecént a un contréle par le juge des actes
conclus par le majeur, a une gestion de ses pmwatociales, et, a une action sociale en vue

de favoriser un retour a I'autonomie de la persqmogégée.

Les pouvoirs du majeur, quelle que soit sa capasit@t une condition essentielle de la
participation effective de la personne a sa prairqguridique. L'objectif poursuivi pour le
droit des majeurs vulnérables de demain, est de fai promotion de la volonté de la

personne pour les actes traditionnels, comme gsuadtes spécifiques.

2) Actes spécifiques ou la promotion de la volontérgjeur

La nature juridique de certains actes sera prépigégoie réglementaire lors de la publication
de décrets en Conseil d’Etat selon I'article 4963aC. Civ. nouveau. Cela étant, certaines
dispositions |égislatives prévoient le sort d’actgscifiques pour lesquels le majeur est

partie.
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Il s’agit, notamment, des actes relatifs au logeam@), aux comptes bancaires (b), aux
libéralités (c) et aux contrats d’assurance-vie (d)

a) Logement

La protection du logement a été renforcée des ta6&lle est déterminantedes choix de

vie du majeur %°. Larticle 426 C. Civ. nouveau, maintient cettetection qui est dédoublée
selon qu’il s’agit d’'un acte relatif a la vente ré&siliation ou la conclusion d’un bail, ou, d'un
acte relatif a I'accueil de l'intéressé dans urbtaement de santé. Dans le premier cas, de
pur aspect patrimonial, selon l'article 426 al. 2@v. nouveau, le majeur ne peut signer,
avec l'autorisation nécessaire et suffisante die jdgs tutelles, que des conventions de
jouissance précaire. Dans la seconde hypothéeséiyvesé la protection personnelle du majeur,

I'autorisation du juge doit étre complétée parikad’un médecin spécialiste.

b) Comptes bancaires

L’article 427 C. Civ. nouveau fait preuve d’'innoiet en matiére de droits fondamentaux. En
effet, le représentant du majeur ne peut ni ounrigléturer le compte bancaire d’'un majeur

sauf circonstances particuliéres avec autorisatiojuge.

c) Droit des successions

Le droit des successions a fait I'objet d’une néferpar la loi du 23 juin 206®. La loi du 5
mars 2007 précise le droit des libéralités conadrles majeurs protégeés. Seules la tutelle et

la curatelle modifient la capacité du majeur a eaoiis des donations ou testaments.

Lorsque le majeur est sous tutelle, selon lartidl&6 C. Civ. nouveau, il peut avec
autorisation du juge des tutelles et du Consefadglle librement consentir une donation ou

un testament. Le tuteur ne peut I'assister oupeésenter qu’a I'occasion d’une donation.

229 FOSSIER (T.), « la réforme des tutelles : protecties intéréts patrimoniaux®p. Cit.
30| 0i n°2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme diascessions et des libéralités, JORF n°145 duifi4 |
2006, p. 9513
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Lorsque le majeur est sous curatelle, selon ler4Z0 C. Civ. nouveau, il peut liborement
consentir une donation avec l'assistance de soatezur, toutefois, celle-ci ne peut étre au
bénéfice de ce dernier. De plus, le majeur peuenient tester a peine de nullité en cas

d’insanité d’esprit ou de vice du consentement.

Enfin, selon l'article 507-1 C. Civ. nouveau, ldeur ne peut accepter une succession qu'a
concurrence de I'actif net. L’acceptation pureigtde n’est possible qu’apres autorisation du
juge et lorsque l'actif est supérieur au passif.reaonciation par le tuteur a la succession

n’est possible qu’avec l'autorisation du juge deésltes ou du Conseil de Famille.

d) Contrat d’assurance-vie

Un contrat d’assurance vie est une conventionagudlle, en échange de cotisations versées
par le souscripteur, I'assureur s'engage a vensemb@néficiaire, une prestation déterminée en

cas de déces ou de vie a une date déterminée.

L’article L132-3-1 du Code des assurances., mog#iéla loi du 5 mars 2007 prévoit que le
majeur sous tutelle ou curatelle ne peut signer contrat d’'assurance-vie qu’apres
autorisation du juge des tutelles ou du ConseiFamille. De plus, lorsque le contrat a été
conclu moins de deux ans avant I'ouverture de laumeede protection, et si la cause de celle-
ci était notoire ou connue du cocontractant, caidepeut demander la nullité relative selon

les termes de l'article L 132-3-1 alinéa 3 C. Ass.

Les actes du majeur, accomplis avec ou sans repa@selorsqu’ils ne remplissent pas les
conditions de formation sont irréguliers. La samttdes actes irréguliers du majeur doit étre

envisagée.

B. Sanction des irrégqularités

Alors que les loi de 1964 et 1968 sont muettes gada sanction des irrégularités, laissant la
doctrine et la jurisprudence forger leurs théoriesticle 465 C. Civ. nouveau distingue le

non-respect du formalisme par le majeur (1) outateur (2).
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1) Le non-respect du formalisme par le majeur

Selon l'article 465 al. L 1° C. Civ. nouveau, tous les actes réservés deunggeuvent faire
I'objet d’'une action en rescision pour lésion owdugion pour exces. Autrement dit,
lorsqu’un acte est accompli par le majeur seul,obstant sa validité, les deux actions

spéciales prévues pour la sauvegarde de justiteauvartes.

Lorsque le majeur conclut seul un acte dont I'ésste ou la représentation est nécessaire,
I'article 465 al. £ 2° et 3° C. Civ. prévoit respectivement deux sanet: I'acte conclu sans
assistance est nul s'il porte préjudice au maje@rsajue l'acte conclu sans représentation est

nul de plein droit.

La sanction du non-respect du formalisme des qatekques par le majeur est une condition
de la protection de ses intéréts patrimoniaux. &acson des actes irréguliers du tuteur

poursuit un objectif identique.

2) Le non-respect du formalisme par le tuteur

L’article 465 al. £ 4° C. Civ. prévoit une action en nullité de pldioit pour les actes soumis
a autorisation lorsque celle-ci fait défaut, saurifocmation de I'acte par le Conseil de Famille

ou le juge des tutelles.

Les actions en nullité des actes du tuteur ou deunae prescrivent par 5 ans a compter de la
cessation du régime de protection conformémerartidie 1304 C. Civ.
De plus, I'action en nullité pour trouble mentaéyume a l'article 414-1 C. Civ. nouveau est

également ouverte.

La protection patrimoniale du majeur prend davamtag considération la volonté de la

personne. Ainsi, elle s'accompagne d’'une protedliesintéréts extrapatrimoniaux.
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Section 2 : Protection des intéréts extrapatrimoniax

L’affirmation de la protection des intéréts perselsrdu majeur vulnérable est prévue par les
dispositions des articles 415, 425 a 427 et 4583aCL Civ. nouveau. La loi du 5 mars 2007
répond ainsi & la doctrifi€, inspirée par la position de la Cour de cassation effet, la
protection juridique des majeurs ne peut se réduira volet patrimonial, ou a une protection
personnelle a travers le seul acte médical. Miesdeit associer les protections patrimoniale
et personnelle les plus adaptées aux besoinsniéréssé cat il n’y a pas un majeur protégé
mais une multitude de personnalités, de pathologiet®e degrés de protectiofs

Par ailleurs, la place accordée a la famille pairtst des incapacités a évolué au cours des
guarante derniéres années. A I'époque de la I@ @unvier 1968, il semblait quela famille

du malade faisait souvent partie de sa malad »Aujourd’hui encore,« la garantie
supréme de la liberté civile parait bien étre damsdélicat équilibre de pouvoirs entre le

familial, le médical et le judiciaire®>.

Les actes relatifs au statut personnel et fanmdliamajeur vulnérable (I) se distinguent de la

question de sa santé (ll)

| — Actes relatifs a I'état et au statut familial du majeur vulnérable

Les articles 457-1 a 463 C. Civ. nouveau, relatd protection de la personne permettent de

dissocier les actes relatifs a I'état de la pereqd) de la vie familiale du majeur protégé (B)

A. Etat de la personne vulnérable

La participation effective du majeur a sa protattgersonnelle est I'un des effets de la
curatelle ou de la tutelle. L'article 457-1 C. Cimouveau ouvre au majeur un droit a

I'information sur sa situation personnelle ainseda nature, gravité et effets des actes qui le

1 EOSSIER (T.), « La protection de la personne, nait flexible », Dr. Fam. mai 2007, étude n°171p.
282y/. Cass. Civ. ¥° 18 avril 1989, D. 1989, p. 493 note J. Massip
233 HAUSER (J.), « La notion d’incapacité », LPA 2000,164, p. 3 Cité par FOSSIER (Th)Op. Cit.
2‘5‘ HAUSER (J.), « La famille et Iincapable majeurAd Famille 2007 p. 198

Ibid
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concernent. Lorsque« son état le permet3S, le majeur conserve un libre-arbitre
« strictement personnef¥ quant aux décisions relatives & sa personne dapbsitions
particulieres ou danger, exception faite pour cenide d'une atteinte« a lintégrité
corporelle de la personne protégée ou l'intimiggs vie privée3®,

De plus, l'article 459-2 C. Civ. nouveau reconraaitmajeur un droit de choisir son logement,

d’entretenir des relations avec toute personnedeBoix, et d'étre visitée.

Par ailleurs, l'article 5 du Code électoral intérai majeur sous tutelle la qualité d’électeur

sauf autorisation du juge des tutelles.

Le majeur est une personne a part entiere qui lémélf'un droit au respect de la vie

familiale.

B. Le droit du majeur vulnérable au respect de |dansiliale

Selon I'article 8 Conv. EDH, « toute personne atdxa respect de sa vie privée et familiale,
de son domicile et de sa correspondance ». Laamdifle est une notion autonome définie
par la Cour de Strasbourg comme le lien existameateux personnes appartenant a la méme
famille. Ainsi, le droit au respect de la vie fai@i¢**°, comme le droit & la protection de la vie
familiale®*®, concerne le majeur vulnérable. La question dypleo(l) puis de I'enfant (2) du

majeur vulnérable seront présentées.

1) Majeur vulnérable en couple

Le mariage du majeur vulnérable est prévu a I'et@60 C. Civ. nouveau. La validité du
mariage nécessite l'assistance du curateur lordguanajeur est sous curatelle, et,
'autorisation du juge des tutelles aprés auditaes futurs époux et avis des proches

parent§* lorsqu'il est sous tutelle.

236 Art. 459 C. Civ. nouveau

237 Art. 458 C. Civ. nouveau

238 Art. 459 al. 4in fine

29 prévu & larticle 8 Conv. EDH

4% Drojt mis en ceuvre en cas de violation de I'aet®IConv. EDH

41| "avis des proches parents se substitue & celmiétlecin traitant exigé par I'article 506 al. 3Qv. actuel.
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La validité du pacte civil de solidarité conclu pam majeur vulnérable obéit aux mémes
régle$* La rupture seule unilatérale par le majeur essimte selon l'article 461 C. Civ.

nouveau.
Lors des travaux préparatoires, un amendement pragbsé I'introduction d’un article 460-1
C. Civ. nouveau proposant la remise en cause durahvpar consentement mutuel par le

majeur protégé. Cette proposition est restée Ipttee.

2) Majeur vulnérable et son enfant

L'article 458 C. Civ. nouveau prévoit expressémant « consentement strictement
personnel $* du majeur pour I'accomplissement de certains garigiques. L’énumération

de ces actes, relatifs a son enfant, est prévdaliaéh 2. Il s’agit de la déclaration de
naissance et reconnaissance d’'un enfant, des detitdfs a I'exercice de I'autorité parentale,

au changement de nom ou a l'adoption d’'un enfant.

La protection des intéréts extrapatrimoniaux eshmétée par I'application au majeur

vulnérable des dispositions du Code de la santboueb

Il — Droit de la santé du majeur protégé

La personne malade fait partie de I'une des traigégories** visées par le droit de la
protection des personnes vulnérables. Elle peatdidfinie,a contraria comme la personne
qui est en bonne santé. Mais, qu’est ce que |& faht définition de la santé, proposée par
I'Organisation Mondiale de la Santé, est I'étatcdenplet bien étre physique mental et social
ne consistant néanmoins pas en une absence daeemaladiinfirmité. Dés lors, existe-t-il un

droit a la santé ?

242\/oir art. 461 C. Civ. nouveau
43 Art. 458 al. £ C. Civ. nouveau
244 5ont concernées également la personne handicalaépeesonne agée
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Le droit a la santé ne parait pas envisageable gard impliquerait une maitrise compléte
de la santé. Or, cet objectif est au-dela des pitigss humaines actuelles. D’ailleussle
droit & la santé n’existe pas parce que I'hommensittel »*°

Néanmoins, le droit aux soins de santé existe earderniers sont a portée des possibilités
humaines et médicales. Cela étant, I'obligatiomdaecin découlant du contrat médical n’est
gu’une obligation de moyen et non de résultat. léglecin doit prouver gu’il a mis en ceuvre
tous les moyens dont il dispose pour parvenir arésultat, sans pour autant garantir

I'obtention de ce dernier. Le droit de la santéw@de nombreux fondements juridiques.

Le droit de la santé est un droit social fondamlergeévu par les conventions
internationale¥'® ou régionale’ et par le droit francai®®. La loi du 5 mars 2007 associe
étroitement le corps médical a la protection jupidi du majeur en garantissant le droit de la

santé du majeur vulnérable.

La superposition des dispositions (A) éleve le @pga du consentement aux soins médicaux

(B).

A. Superpositions des dispositions

La réforme de 2007 n’opere pas une refonte du deola santé.

L’article 459-1 C. Civ. nouveau superpose aux d#mns relatives a la protection
personnelle du majeur, celles du Code de la sarifigoe et du Code de I'action sociale et
des familles pour trois raisons distinctes. D’abopur conserver le corpus de regles
actuelles. Ensuite, parce que les dispositions ddeCcivil doivent s’intégrer a leurs
homologues du Code de la santé publique, et nowelse. Puis, pour des raisons pratiques

car le majeur est bien souvent livré aux mainsatpsmédical.

25 PRIMS (A.), « Le droit & la santé dans les légistes nationales en Europeim Droit des personnes et
service de santé en Eurgpictes du colloques du 11 juin 1991, Lyon, Ed.xaledre Lacassagne, 1993, p. 27
246 préambule de la Constitution de I'Organisation Miate de la Santé signée le 22 juillet 1946 a Newky
Art. 25-1 Déclaration Universelle des Droits dedidme du 10 aolt 1948 signée a Paris, Art. 12-1 ahieP
International relatif aux droits économiques, soxiat culturels signé le 16 décembre 1966

247 Articles 11 et 13 de la Charte Social Européesigrée par les membres du Conseil de I'Europe & Ter
18 octobre 1961

248 préambule de la Constitution du 27 octobre 194€afa partie du Bloc de Constitutionnalité, Codelale
santé publique
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La protection personnelle du malade mental préwxeaaticles L 3211 du Code de la santé
publique ainsi que les dispositions relatives awsumes d’internement d'offié€ sont ainsi

applicables.

De plus, larticle 457-1 C. Civ. nouveau s’inspgeandement de l'article L 1111-2 CSP
relatif au droit & I'informatiofr”.

La place donnée a la volonté du majeur au cceuradeatection est primordiale lorsqu'il
s'agit de sa santé. Personne humaine a part erléare@jeur doit consentir aux soins et actes

médicaux.

B. Le consentement aux soins et actes médicaux

Le principe du consentement de la personne a lraétdical est suivi d’exceptions strictement
encadrées. Sont ainsi combinées les dispositiongrgés applicables a toute personne

humaine et celles spécifiques au majeur protégeé.

Selon l'article 16-3 C. Civ« il ne peut étre porté atteinte au corps humasauf en cas de

nécessité médicale pour la personne. De plus, tsechement doit impérativement étre
préalablement recueilli sauf lorsque la personhé@s d’état de manifester sa volonté. Dans
ce dernier cas, lintervention peut avoir lieu dleeest justifiee par une nécessité

thérapeutique.

Par ailleurs, I'article R 4127-12 CSP precise gue consentement de la personne examinée
ou soignée doit étre recherché dans tous les cd&d»s’agissant des soins prodigués au

majeur sous tutelle, le médecin doit, apres awmueilli son consentement dans la mesure du
possible, prévenir et obtenir éventuellement cakuson représentant selon l'article R 4124-

42 CSP.

249 oi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux draitsi la protection des personnes hospitaliséeaisorrde
troubles mentaux et a leurs conditions d'hospatbta, JORF n° 150 du 30 juin 1990, p. 7664
20y, Supra
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En pratique, lorsque le majeur ne peut exprimevatanté, la décision est attendue par les
médecins de la part des tuteurs. Or, ces dernaftsant souvent d’endosser une telle

responsabilité. Sur ce point, la loi du 5 mars 20@pose de combler le vide juridique.

L’article 459-1 al. 2 C. Civ. nouveau prévoit aingie exception lorsque la personne majeure
protégée est admise dans un établissement de &antéffet, 'accomplissement des actes
graves en vertu du Code de la santé publique, ldoliste sera fixée par décret, nécessite

I'autorisation expresse du juge.

Le consentement de la personne n’est soumis a docomalisme. Et, en cas de refus de

traitement, I'obligation du médecin ne porte queles soins indispensables.

Toutefois, le formalisme du consentement est regfgtagissant de certains actes médicaux.
Il doit en effet &tre exprimé par écrit pour leseaarelatifs & la recherche biomédiéaleu la

stérilisation & des fins contraceptif®s

En outre, certains actes médicaux sont interditsqldils concernent une personne faisant
I'objet d’une mesure de protection juridique. lagit du don d’organé®’ et du prélévement

de produits du corps humar

La volonté est prise en compte en droit de la sdetiacon a renforcer la liberté et la dignité

de la personne protégée.

2LArt, L 1122-2 1 CSP

22 Art, L 2123-2 CSP L'autorisation du juge des tieelest dans ce cas nécessaire
23 Art, L 1231-2 CSP

24 Art. L 1241-2 CSP
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CHAPITRE 2"P: LIBERTE ET DIGNITE
DE LA PERSONNE HUMAINE

La liberté et la dignité de la personne humaing denx principes inhérents a la loi du 5 mars
2007 relative a la protection juridique des majewrmérables (Section 1). La réforme du
droit francais s’inspire de ses voisins européemsince le met en relief I'étude de la

vulnérabilité au-dela des frontieres francaisestiSe 2).

Section 1 : Deux principes inhérents a la loi du gars 2007

La liberté (1) et la dignité (II) connaissent tositdeux des fondements juridiques universels

sous-jacents dans la loi du 5 mars 2007.

| — La liberté

La liberté au-dela de ses fondements juridiquese@k)le premier principe directeur de la loi
du 5 mars 2007 (B).

A. Fondements juridiques

Premier mot de la devise de la Républfgtjematrice de la démocratie, la liberté est I'une de
libertés fondamental&¥ définie a I'article 4 de la Déclaration des Draies 'Homme et du
Citoyen du 26 ao(t 178% La liberté consiste a pouvoir faire tout ce q@ nuit pas a
autrui : ainsi I'exercice des droits naturels n'a dornes que celles qui assurent aux autres
membres de la société la jouissance de ces ménuds. dCes bornes ne peuvent étre
déterminées que par la [of3%. Ainsi, pour les partisans du droit naturel, lpefité est
antérieure au droit car 'lhomme est libre par rater sa liberté est limitée pour la vie en

société.

25 « Liberté, Egalité, Fraternité »

2% En doctrine, les libertés fondamentales se diséng des droits de 'homme, des libertés publiquesies
droits fondamentaux.

T Art. 4 DDHC
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Selon Montesquieu, la liberté connait un sens i@sisictif car elle consiste a faire tout ce que
les lois permettent. Etre libre est synonyme «aitadroit de » de sorte que la liberté ne
s’épanouit que dans la Iégalité.

Benjamin Constant distingue la liberté des anéfénke la liberté des moderrias

La proclamation de la liberté apparait dans detesea vocation internationale, telle que la
Déclaration Universelle des Droits de I'Homme du décembre 1948 a vocation
régionale, telle que la Convention européenne deegmrde des droits de 'Homme et des
libertés fondamental€¥, et & vocation nationale. Il s’agit notamment,Ja®éclaration des
Droits de I'Homme et du Citoyen, du Préambule d€dastitution du 27 octobre 1946 faisant
partie du bloc de constitutionnalité et des Priasifondamentaux reconnus par les lois de la
Républiqué®.

La liberté est le premier principe directeur déoladu 5 mars 2007.

B. Premier principe directeur de la loi du 5 mars 2007

La loi du 5 mars 2007 accorde davantage de litzertéajeur protégé. Certes, il est le premier
acteur de sa protection patrimonfafede sa protection personnelle et notamment dargé.s
Mais, il peut aussi anticiper une incapacité adrave mandat de protection future prévu aux
articles 477 et suivants C. Civ. nouveau. Qualéié doctrine de « semi protection » ou
« protection illusoire », cet instrument efficacarantit une protection sans régime de
protection. L’intéressé peut librement organiseurpquelques actes son avenir sans pour
autant se sentir diminuer. Le majeur conserve ue&e capacité. Aucune formalité de

publicité au répertoire civil ni de mention en n&de I'acte d'état civil n’est prévue.

8 | a liberté des anciens est la liberté politiquesdeie que la notion d’individu autonome par rap@ofEtat
n'existe pas.

9 a liberté des modernes est la liberté autonorieegt une possibilité pour I'individu de résistet’Etat.
C’est la jouissance de I'indépendance.

%0 Art. 1" de la Déclaration Universelle des Droits de I'Hoenm

21 Art, 1°" de la Convention européenne de sauvegarde des deoiHomme et des libertés fondamentales
%2 Décision n° 76-75 DC du 12 janvier 1977 relativie &berté individuelle, JORF du 13 janvier 19p6344
23 guprapp. 72 (pour la MASP) et 83 (pour la MAJ)
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La liberté du majeur est fortifiée par le mouvemede généralisation ou
« déspécialisation®* de la loi puisque « I'état®® ou « la situation%$° de la personne se
substituent aux catégories administratives ou naéecappréciées lors de I'ouverture d’un
régime de protection.

La loi entérine la jurisprudent® et fait de l'intérét de la personne, & l'instar ltetérét
supérieur de I'enfant, un principe essentiel dprtaection juridigue des majeurs vulnérables

du XXI° siecle.

Aux c6tés de la liberté, la dignité de la persommenaine s’'impose comme un second

principe directeur.

Il — La dignité

De maniéere analogue a la liberté, la dignité cant@inombreux fondements juridiques (A).

C’est le second principe directeur de la loi dudrs2007 (B).

A. Fondements juridiques

Le droit au respect et a la dignité de la persdnmaaine a été reconnu aux lendemains de la

Seconde Guerre Mondiale C'est le refus de la dégradation de I'nhnumain dénsmme %

La primauté de la personne humaine et le respetétide humain dés le commencement de
sa vie ainsi que linviolabilité, l'intégrité etdbsence du caractére patrimonial du corps
humain quel que soit I'age, le sexe, la santé pfugsiou mentale, la religion, la condition

sociale ou l'origine de l'individu forment le pripe de dignité de la personne humaine

264 i
Ibid
255 Art. 415 & 420 C. Civ. nouveau remplacent leislag 427, 488 al. 2 et 490-1 C. Civ.
266 [
Ibid
267 Cass. Civ. ¥°18 avr. 1989, Bull. Civ. 1989 | n° 156
8PAVIA (M.-L.) et REVET (T.),La dignité de la personne humajriearis, Economica, 1999
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proclamé par les textes internationddxou nationauX® et la jurisprudence du Conseil
Constitutionnél’* ou du Conseil d’Etaf?

Par ailleurs, la portée de la dignité humaine guuaaait dans la définition des crimes contre
I'humanité en droit pénal est étendue en matiérdicats’® afin d’éviter que le corps humain
Soit traité comme une entité dissociée de la paeestinimaine, ou encore en matiére de droit

au logemerit® ou de droit des étrangéf3

Sur recommandation du Conseil de I'Eurdfeda loi du 5 mars 2007 inscrit le respect de la
dignité de la personne humaine protégée comme dguartipe directeur.

B. Second principe directeur de la loi du 5 mars 2007

Les droits fondamentaux du majeur sont renforcéscaums de sa protection juridique qu'il
s’agisse d’actes strictement personnels, d’actetadae courante ou d'actes relatifs a sa

santé.

Diverses dispositions nouvelles garantissent lpaetsdd a la dignité de la personne humaine
protégée : I'audition du majeur lors de I'ouvertorede la main levée d’'une mesure, le droit a
I'information ou encore le droit au respect de & priveée par exemple. Néanmoins, la
publicité de la mesure de protection en marge detd’ de naissance est maintenue et la
présence d’'un avocat au cours de la procédureasa@fg rendue obligatoire. Cela étant, selon
I'article 432 C. Civ. nouveau, la personne protégéet étre assistée au cours de la procédure

par toute personne de son choix de sorte que pgriavptimauté de la liberté de la personne.

289 Art. 1°" Déclaration Universelle des Droits de 'Homme dudBcembre 1948 ; Déclaration Internationale sur
les données génétiques humaines lors de la Contf@@nérale de 'TUNESCO du 16 octobre 2003 ; Clbate
Droits Fondamentaux de I'Union Européenne du 7 addce 2000

2% préambule de la Constitution du 27 octobre 19@6énstitution du 4 octobre 1958

21 DCC 27 juillet 1994, loi relative au respect dupshumain et loi relative au don et a l'utilisatides

éléments et produits du corps humain, a I'assistamédicale a la procréation et au diagnostic paén#DRF,

du 29 juillet 1994, p. 11024. Référence pour larpéee fois a la dignité humaine en matiére de bigée

212 CE, Ass., 27 oct. 1995, Commune de Morsang sue€mf 136727, Lebon. La dignité est une composante
de I'ordre public

273 oi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respeu corps humain, JORF n° 175 du 30 juillet 1994,
11056 et Loi 22 avril 200%)p. Cit.

2" DCC 19 janv. 1995, Loi relative & la diversitéltabitat, JORF du 21 janvier 1995, p. 1166

2>DCC 20 novembre 2003, Loi relative & la maitrisd’tnmigration, au séjour des étrangers en Fracela
nationalité, JORF du 27 novembre 2003, p. 20154

2’® Conseil de I'Europe, recomm. N° 99-4F, 23 fév.998fra
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Enfin, 'autonomie du majeur est non seulement finemais aussi un moyen. C’est par
I'autonomie progressive permise par un « accompagné humain %’ du majeur protégé,
que le retour a une autonomie et indépendancerenty possible. L'intérét du majeur guide

le choix de la mesure de protection.

La liberté et la dignité forment la pierre angwaite la réforme francaise du 5 mars 2007.
Ainsi, le droit des incapacités cede sa place ait df plus général — des personnes
vulnérables, inspiré par ses voisins européens.vllaérabilité au-dela des frontiéres

francaises éclaire les choix législatifs de lam@i® du 5 mars 2007.

Section 2 : La vulnérabilité au-dela des frontieregrancaises

La pleine capacité est acquise dés la majorité, ssdiage de 18 ans révolus, de maniere
uniforme dans tous les pays européens. En revaleshi®js nationales européennes régissant
le statut relatif a I'état et la capacité des pengs sont variées. Ainsi, le droit des personnes
vulnérables rénove le droit actuel des incapagtgsla conjugaison et la coexistence d’'une

pluralité d’acteurs et de dispositifs.

Sous la dominance certaine de I'Europe, le droéingais des incapacités connait un
ajournamento (1). Bien au-dela des plus précisegesejuridiques, c'est une prise de
conscience que la loi ne peut régir a elle seulsitlzation d’une personne gagnée par le
handicap, I'age ou la mauvaise santé. La proteaties majeurs vulnérables de demain
sortirait-elle du droit ? (I1)

| — L'influence européenne sur le droit francais owne mise a jour programmeée

Les droits des personnes vulnérables en Europgeimient de maniere certaine la réforme du
5 mars 2007 (A) qui rappelle le principe de droiernational privé d’application a I'état et la
capacité des personnes de la loi nationale (Beftén « les mémes causes, un peu partout sur

la planéte, ont produit les mémes effeét< »

2""MALAURIE (Ph.), « La réforme de la protection jdiGue des majeurs Qp. Cit.
28 CARBONNIER (J.) Essais sur les loj©Op. Cit.
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A. Panorama européen de droit comparé des personimésahles

Le droit des incapacités est dans certains payspéans identique ou analogue au droit
francais. En Belgique, I'article 488 du Code civdlige connait un systeme équivalent a la loi
francaise du 3 janvier 1968 puisqu’ une mesure @eption peut étre ouverte en cas
prodigalité’®, de démenc ou lorsque l'intéressé est hors d'état de gérerbsend®’. Le
Luxembourg®? connait comme en France la sauvegarde de jukticeratelle et la tutelle. I
est en de méme s’agissant de la curatelle et tietidhe pour la Suis$® la Sued®’ et la
Finlandé®.

D’autres pays européens ont inspiré la réforme thats 2007. Il s’agit de I'Allemagne et de
I'’Autriche qui connaissent la mesure d’assistaffcelont les mesures d’accompagnerfiént
s’inspirent. Le principe de subsidiarité des régirde protection prévu a l'article 428 C. Civ.
nouveau est une condition de licéité de la mesares de Code civil autrichien. Enfin, le
mandat de protection future s’inspire du droit dritique qui prévoit la planification par
I'intéressé d’une incapacité éventuelle. Le choe ld désignation d'un tuteur aux biens
distinct du tuteur a la personne privilégiant lestateurs ou co-curateurs, émane du droit
hollandaid® qui distingue I'incapacité partielle de gestion phtrimoine(bewind)de celle

des actes courants non patrimonigwentorschap)

Enfin, un groupe de pays prévoit une mesure deegtion méconnue du droit francais. I
s'agit de « l'inhabilitation »*° en cas de déficience, de prodigalité, d'alcoolisoe de

29 En droit francais, les dispositions permettaniplacement d’'un majeur sous curatelle pour prodigali
prévues a l'article 488 al. 3 C. Civ. ont été aldéegpar la loi du 5 mars 2007

80 |_e droit francais connait I'action en nullité pamouble mental & I'article 489 C. Civ. actuel,.a14-1 C.
Civ. nouveau

?8Ly/oir mauvaise utilisations des prestations sosialeur la TPSA

282 Article 488 et suivants C. Civ. LuxembourgewisCode civil et code de procédure civile en vigugams le
Grand-Duché de Luxembourg

283 Art. 360 et suivants C. Civ. Suisse du 10 décerbfy

84| ois Suédoises n° 974 du 30 juin 1955 et n° 1483°tdécembre 1994

85| oi Finlandaises n° 442 du®hvril 1999

88 paragraphes 1196 & 1198 et 1900 & 1908 du BinfyesliGesetzbuctBGB) prévoyant laBetreuunget
Articles 254, 275 et 250 et suivants de Allgemeiri&srgerliches Gesetzbuch (AGBG) prévoyant la
Sachwalterschafimesures d’assistance)

27 Suprapp. 72 (pour la MASP) et 83 (pour la MAJ)

88 Articles 378 et suivants du livr& Hu Nederland Burgerlijk Wetboek

2|nfra p. 117
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toxicomanie empéchant la gestion du patrimoinePbetugaf®’, L'ltalie?®?, le Danemark”
ou la Norvég€® connaissent, & des degrés plus ou moins équisalenprotection de la

personne victime d’alcools ou de drogues.

La Cour européenne des droits de I'Homme n’intentvgpie timidement et ponctuellement en
matiére de protection des personnes vulnérableseSeuelques décisicr§ isolées et
fondées sur le principe du droit au respect augséquitabE®, sont prononcées.

La Cour de Strasbourg protege la personne vulreégabiavers les relations individuelles et la
notion de protection de la vie familiale prévue’article 8 Conv. EDH. Il s’agit de la

reconnaissance et du maintien du lien constitetifadvie familiale.
La mosaique de dispositifs étrangers de proteguiodique des majeurs, fortiori, face a un
droit européen discret, nécessite leur prise erpt®mpar le droit frangais. Donc, I'application

du droit international privé s’impose.

B. Loi nationale applicable a I'état des personnegnmcipe de droit international privé

Aux termes de l'article 3 al. 3 C. Civ., en I'abserde regles spéciales, la loi applicable au
statut personn€&l’ est la loi nationale de I'intéressé, qu'il s’agis$un francais résidant a
I'étranger ou d’'un étranger résidant en FraficdLa Cour de cassation a par deux arréts
récent8® rappelé ce principe en prévoyant toutefois desnagements, propres au droit

international privé.

Lorsque les régles des régimes de protection freeg@t étrangeres sansimilaires en leurs
effets $°° le juge saisi peut appliquer indifféremment I'om I'autre droit sans pour autant
gu'il soit celui désigné par la régle de conflit iés. La jurisprudence consacre ainsi la
théorie des effets équivalents admise par le naantiele 443 al. 2 C. Civ.

2% Article 138 et suivants C. Civ. Portugais (Cod@jeil Portugués)

291 Article 414 et suivants C. Civ. italien (Codicevil? Italiano)

292| oi Danoise n° 277 du 30 juin 1922

293 ois Norvégiennes du 28 novembre 1898 et du 2i2 B927

294 CEDH, 30 janv. 2001, V. ¢/ France

2% Art. 6 Conv. EDH

29| ois relatives au nom, prénom, capacité, natiodatiomicile, était civil, sexe, age

297 a régle de l'article 3 al. 3 C. Civ. a été békatlisée car ne porte pas atteinte & la souveéairagionale.
2% Cass. Civ. 9814 nov. 2006, n° 05-12.353 et Cass. CRF 118 janv. 2007, n° 05-20.529

29 EOSSIER (T.), « Etats des personnes et incapasit®s Fam. mars 2007, p. 45
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En effet, le juge francais va pouvoir ordonner laintevée d’une mesure de protection d’'un
majeur établi a I'étranger lorsque le suivi de kesnre sera difficile.

La loi applicable a 'état et la capacité des pengs demeure la loi nationale, nonobstant la
théorie des effets équivalents, dans I'attenteadetification par la France de la Convention
Internationale sur la protection des adultes signéa Haye le 13 janvier 2000.

Le principe d’application de la loi nationale esbaceé a l'article 13 § 1 de ladite Convention
de La Haye. Mais, il est suivi de hombreuses exaept La loi d’'un autre Etat peut en effet
étre applicable lorsque l'intéressé a avec ce deum « lien étroit » (art. 13 8§ 2), lorsqu'il

possede la nationalité de cet Etat ou lorsqu’ilitasgcupé une «résidence habituelle

précédente » sur cet Etat (art. 15 §2).

La France a récemment ratifié la Convention de layeHdu 13 janvier 2000 rendant ses
dispositions applicables en droit francais en matgrotection internationale des adultes. La
loi n°2008-307 du 28 juillet 206% a en effet autorisé ratification de la ConventitenLa
Haye du 13 janvier 2000.

Le droit de la protection des majeurs vulnérablss ainsi réformé aussi bien a I'échelle
nationale, par la loi de 2007, qu’a I'échelle intionale par la loi de 2008... A I'heure ou le
droit francais de la protection juridique aband®ien distinction entre « adulte et majeur »,

celle-ci réapparait en droit international a travarprotection internationale des adultes !

Le droit de la protection juridique est certes nrag#. Mais la protection des majeurs est-elle
réellement résolue aux seuls aspects juridiquea protection des majeurs vulnérables ne
reléve-t-elle pas de questions qui dépassent li¢ duodont le droit est parfois seulement

accessoire face a la vie humaine?

390 0i n°2008-307 du 28 juillet 2008 autorisant lfieation de la convention de La Haye sur la petitn
internationale des adultes, JORF du 30 juillet 2@08.2202
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Il — La protection des majeurs vulnérables hors duwroit ?

L’extension du droit des incapacités (A) demonuél @xiste des lois au-dela du droit (B).

A. Extension du droit des incapacités

La loi du 5 mars 2007 est une alliance du médicduguridique (1) dont le rble apparait par

le jeu des responsabilités (2).
1) Laloi du 5 mars 2007, l'alliance du médical etjaiidique

Une collaboration étroite entre la médecine etulstije (a) est nécessaire car le role du

médecin expert est en toutes hypotheses prépondbjan
a) Une collaboration étroite de la médecine et deulstice

En réponse a de nombreuses attentes, de la pamima&nt des médecins, des associations des
gérants de tutelle et préposés d'établissementsailes, des organismes débiteurs de
prestations sociales, la loi du 5 mars 2007 asdagotection patrimoniale a la protection
personnelle du majeur vulnérable. La volonté duenmagst une condition de sa protection

notamment en matiere médicale ou est requise ksgprn du consentement aux soins.

Le r6le du médecin expert est essentiel car sel®pathologies, I'avis qu’il rendra permettra

I'ouverture d’'une mesure de protection.
b) Le réle du médecin sur le devant de la scéne gedgection juridique

La loi du 5 mars 2007 distingue l'avis du médecaitant de celui rendu par un médecin
spécialiste agré®. Dans ce dernier cas, l'avis du médecin est débamn pour certifier
d’une altération des facultés mentales, se prom@weda nature de la mesure, son alléegement
ou renforcement. Le médecin spécialiste est égalenmmpétent pour s’exprimer sur le lieu

et ou préjudice éventuel de I'audition de la persoreEnfin, la décision relative au placement

301 Art. 431 C. Civ. nouveauk le médecin [est] choisi sur liste établie paPecureur de la République »
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dans une maison de retraite ou d'un retour a déemansi que celle relative a la nature des

soins aux vues de son état de santé incombentiégati@u médecin expert.

Les pathologie®? sont variées comme les causes d'infirmité : commopgé, aphasie ou

affaiblissement di a I'dge, premiére cause d’ouvert’'un régime de protection.

Le médecin soigne, le juge protége les intérétsrpaniaux et personnels de l'intéressé. La

responsabilité civif&® souligne le réle du droit.
2) Laresponsabilité civile, le réle de la justice

Le juge des tutelles est tenu a une gestigmudente, diligente et avisé&®% a l'instar des

organes de protection.

En droit romain, 'adage Qui auctor est non se obligat’3 fait obstacle & la responsabilité

du juge. Lorsqu’une décision a autorité de la chjogée, le droit francais a une réticence a
retenir la responsabilité des décisions juridiatislies sauf lorsqu’elles ne sont pas
définitives. Les tribunaux civils adoptent une piosi différente par la responsabilité du fait

des dommages causés par la mise en ceuvre d’atitorésa

Des lors, la responsabilité du juge des tutellésiegequilibre entre la gestianen bon pére

de famille »et I'autorisation judiciaire.

Les articles 421 a 423 C. Civ. nouveaux prévoigptessément la responsabilité des organes
de protection en cas de faute commise par le pkatagf pour la curatelle simple ou le dol ou
une faute lourde est exigée. Selon la nature dieuke, la mise en ceuvre des responsabilités
varie : pour les fautes commises dans l'organisati® fonctionnement de la mesure par le
juge des tutelles, le greffier en chef, une actanresponsabilité contre I'Etat est ouverte ;

s’agissant des fautes commise par le MJPM, uneraeti responsabilité est ouverte contre le

%92 KERAVEL (J.-F.), « Le role du médecin expert », Bamille 2002, p. 409. Selon le Docteur J.-F. Kétav
psychiatre a I'hopital Saint Anne a Paris, il ppatamment s’agir de pathologies psychotiques (sghiznie,
paranoia), d'états dépressifs (mélancolie, désifjtéapragmatisme), de conduites addictives (alcool,
toxicomanie, jeux) ou d'arriération mentale.

93 suprap. 93

304 Art. 496 al. 20p. Cit.

395 FOSSIER (T.),«Juge et bon pére de famille, les responsabilitégude des tutelles dans la gestion
patrimoniale pour le mineur. », AJ Famille 2007363. Celui qui ne congoit pas un acte ni ne I'exéenais a
pour seule mission de l'autoriser n’engage jamaisesponsabilité.

121



mandataire personne physique ou contre I'Etat.nCm@fin cas de faute commise par le tuteur
ou le curateur, une action directe en responsalutintre la personne physique est ouverte.

Par ailleurs, le réle du Parquet est renforcé pdoil du 5 mars 2007 puisqu’il assure une
mission de surveillance et peut visiter ou fairsiter les personnes protégées selon I'article
416 C. Civ. nouveau. Il fixe la liste des médecspecialistes agréés (art. 431 C. Civ.

nouveau) et donne un avis conforme pour les retediannulations d’agréments.
La mutation du droit des incapacités vers le drolus global — des personnes vulnérables
fait état d’'une prise en compte par le droit d'wait fsocial a géométrie variable. La

vulnérabilité, non définie par le droit, reléve saloute de lois qui dépassent le droit.

B. Des lois au-dela des lois

Avec I'extension du droit des incapacités au ddeis majeurs vulnérables, il apparait que la
protection de la personne humaine échappe en @artigoit. D’autres lois, au-dela des lois,
dictent la protection des majeurs. Et, 'expansimontrdlée de la catégorie des « personnes
vulnérables » permet sinon de donner un statuteapensonne, d’en discuter le contenu par
diverses mesures « a la carte ». Jamais, le deogiermis de lutter contre la nature, la vie ou

la mort, le hasard...

A une époque ou I'on ne veut ni souffrir ni mouiir,existe une réelle «incapacité » a
accepter les limites de la vie, de la réalité etddnit. La proclamation de la liberté et de
I'égalité pour tous n’empéchera pas I'existencenétée et malheureuse d’inégalités en tout

genre.
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CONCLUSION



L’entrée dans le IlI° millénaire marque une vérigabévolution juridique. Le droit de la
famille est totalement « repansé » en une dizalapndes. La (ré)adaptation du droit aux
exigences et réalités de la société contemporainapparue essentielle en raison notamment

de I'éclosion de la vulnérabilité.

Le droit des tutelles subit actuellement quelquesaniements comme l'expose la présente
étude de la protection des intéréts patrimoniaux rdajeurs vulnérables, de la tutelle aux

prestations sociales adulte a la mesure d’accongpagnt judiciaire.

La superposition mal comprise des tutelles en ¢gmutre se nove en un dispositif tutélaire
sous forme pyramidale, unifié et adapté aux bestenkintéressé. Le Code civil, fondement
légal de la tutelle, de la curatelle ou de la sgawde de justice mais aussi de la mesure
d’accompagnement judiciaire, a ainsi un quasi molede la protection juridique. Le Code
de I'action sociale et des familles, en lieu etcplalu Code de la sécurité sociale, régit la
nouvelle mesure d’accompagnement social persoéndlia effet, une synergie entre les

dispositifs de I'action sociale et du droit civétendispensable.

L’enjeu de la réforme du 5 mars 2007, par héritaigeorique, est la protection des biens :
d’'une gestion patrimoniale limitée aux seules ptémts sociales a travers la TPSA, une
protection compléete du patrimoine et de la persaana désormais possible avec les mesures
d’accompagnement.

A partir du £ janvier 2009, la protection juridique des inténgégrimoniaux ne pourra plus
étre dissociée de la protection des intéréts extraponiaux car la participation de la

personne sera nécessaire a sa protection.

De plus, le profil du majeur vulnérable a changé&awrs des quarante derniéeres années : le
« mauvais » pere de famille ou « mauvais gestiosana{ab)usant des tutelles aux prestations
sociales est aujourd’hui une personne souvent feamidle, démunie, touchée par les fléaux

des temps modernes : le chdmage, la maladie,itadm| la divortialité ou le « démariage »...

Anticiper sa mort de son vivant est possible. Leitddes libéralités autorise e cujusa
toutes formes de testaments (olographe, authentioystique) et de legs (particuliers,
universels, ou a titre universel).Le droit médical admet depuis peu, dans le cadre d

'accompagnement du patient en fin de vie que aaiee puisse formuler des « directives
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anticipées 3°° . Dans cet esprit, prévoir une future incapaciééaentériné par le mandat de
protection future. Et, parce que mieux vaut unasigt choisie qu’'imposée, le droit de la
protection des personnes vulnérables fait la pramate la volonté de la personne humaine.

C’est ainsi que s’opére une contractualisationradit des incapacités...

La contractualisation du droit, comme sa privaitisgtest un phénomene inhérent au droit
contemporain de la famille au nom de la libre corence des modes de vie. Le contrat est la
loi des parties. C’est un droit disponible fait IGaitonomie des volontés dans la limite du

respect de l'ordre public. A l'inverse, testatus » I'état (et la capacité) représente un droit
indisponible qui est donné par la société et naégocie pas. Plutdt que de rentrer dans un
statut, le droit de la protection des majeurs wahkes de demain permettra d’en discuter les

frontiéres.

Le droit de la protection des personnes vulnéraigiesve et étend le droit des incapacités. La
notion de vulnérabilité est une nouveauté pourdét @ivil mais n’est pas méconnue du droit.

En droit pénal, elle est un élément constitutihftactions ou une circonstance aggravante.

La loi du 5 mars 2007, quelgues mois avant sonéenén vigueur, semble plutét bien
accueillie notamment par les gérants de tutelleguia est consacré un véritable statut
professionnel de mandataires judiciaires a la ptioie des majeurs. Mais, il faudra attendre

la pratique pour apprécier pleinement I'effica@tde succes de cette loi d’avenir.

306 Art. L 1111-11 CSP
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