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Deux texteslégislatifssont àl’origine du dispositifdeprotection desmajeurs.La
loi du 3 janvier 1968,inscrite dans le codecivil, définit et organiselesmesuresciviles
de sauvegarde de justice,de curatelleet de tutelle. La tutelle aux prestationssociales
pour les adultes, également inspirée desdispositifs de protectiondes mineurs, aété
instituée par un textedu18 octobre 1966maisrelèveducodedela sécurité sociale.

Trente ans après ces innovationslégislatives,nombreuxsont ceux,juristes ou
gestionnaires de mesuresde protection, qui se félicitent de l’originalité et de la
pertinenced’un teldispositif.

Pour autant,l’évolution del’environnementdémographiqueet social aengendré
denouvelles pratiquesdeprotection desmajeurs.

La populationfrançaises’estprofondémentmodifiée.Le vieillissementde cette
population, la précaritéet l’exclusion pèsent deplus en plus sur le dispositifde
protection. L’évolutionde la prise encharge de la maladie psychiatriquea eu pour
conséquence desmisessous protectionde personnesqui jusque-làn’en nécessitaient
pas.

En 1997, leministèrede lajustice,celuide l’emploi et dela solidaritéet celuide
l’économie, des financeset de l’industrieontmissionnéleursinspectionsgénéralesafin
d’évaluer le dispositiftutélaire.

Un bilan quantitatifa été dressé.Des dérives ont été notées, lesprincipaux
dysfonctionnements, repérés.

Dans leur rapportrendupublic aumois de novembre1998, les troisinspections
ont suggéré des modifications profondesdans la nature, la mise en oeuvre, le
financementet le contrôle desmesuresciviles etsocialesdeprotectiondesmajeurs.

Le groupe detravail interministériel qui a succédé, enjuin 1999, aux trois
inspections générales, s’est appuyé sur cesacquispour émettre despropositionset des
recommandations afinderendreleur pleineeffectivitéaux principesdirecteursde la loi
du3 janvier 1968etderedonner à laprotectionjudiciaire desmajeurstoutesasouplesse
et touteson efficacité.

La présidenceen aété confiée àmonsieurJeanFavard,conseiller honoraireà la
cour de cassation. Le rapporteur général, ledocteur Roland Cecchi-Tenerini,est
membre de l’inspection générale des affairessociales.
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Au sein de ce groupeinterministériel ont siégé monsieur Daniel Buchet,
conseiller techniqueauprès de madamela directrice de la caisse nationale des
allocationsfamiliales,madameClaudeFournier,jugedirecteurdutribunal d’instance du
VIème arrondissement de Paris, monsieurYvon Guillerm, directeur àla direction des
affairessanitaireset sociales duMorbihan, monsieurVincent Lidsky puis madame
VéroniqueBedague-Hamilius,chef debureauà la directiondu budgetdu ministèrede
l’économie,des financeset de l’industrie, monsieurThierry Verheyde, vice-président
du tribunal de grandeinstance deLille, chargéde la directiondu tribunal d’instance de
Roubaix, monsieur Philippe Vitoux,directeurà la direction des affaires sanitaireset
socialesdeMaine-et-Loire.

Le groupedetravail a eupour ambitionde favoriserleséchangeset de susciter
des confrontations, toutau long de sestravaux, avantet après la rédactiondu rapport
d’étape,remis le 17novembre1999. Il s’est appuyésur les travauxd’expertset de
professionnelsdanschaque domaine étudié.

Cetravaild’expertiseetde concertationla pluslarge possible aétémis enoeuvre
selon deux objectifs particuliers: l’écoute des réactions et des suggestions des
associationstutélaires et des acteursde la protection sociale, etl’animation de la
discussionautourdeshypothèsesderéformeélaboréespar le groupe interministériel.

* Entendre les réactions des associationstutélaires et des acteurs
de la protection des majeurs sur le constat et les conclusions
émisespar les trois inspections

Cesrencontressesontdérouléesentrele 25juin et le 8 octobre1999.Elles ont
réponduà la volonté gouvernementalede recueillir les avis de tous les acteursdu
systèmedeprotectiondesmajeurs,aprèslapublicationdu rapport destrois inspections.

. Lesassociationssuivantes ontétésuccessivementauditionnées :
La fédérationnationaledesassociationstutélaires(F.N.A.T)
La fédérationd’aide à lasantémentale -«Croix Marine»
Le groupement d’étude des servicesdetutellede l’Ouest(G.E.S.T.O)
L’union nationaledesassociationsfamiliales(U.N.A.F.)
L’union nationale des associationsde parents et amis des personneshandicapées
mentales(U.N.A.P.E.I.)
L’associationnationaledesgérantsde tutelle(A.N.G.T.)
L’associationnationaledesamiset famillesdemaladesmentaux(U.N.A.F.A.M.)
La coordinationdespersonnelsdesassociationstutélairesdu Nord-Pas-de-Calais

. Lesgérantsdetutelleprivés :
Le groupede travail desgérants detutelle de la courd’appelde Toulouse,l’association
de protection tutélairede laGironde,la compagnienationaledesgérantsde tutelle, la
chambre syndicale desgérants detutelle privés du ressort de lacour d’appel de
Versailles, la fédérationnationaledesgérantsdetutelleprivés
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. L’ordre des avocats aubarreaude Pariset l’association pourl’accèsau droit des
majeurs vulnérables

. L’association nationaledes greffiers en chef des tribunauxd’instance(A.G.E.C.T.I.)

. Le groupe abénéficiéde documentsécrits des juges des tutellesde vingt-quatre
coursd’appel faisantpart de leur appréciationsurlespropositionsformuléesdansle
rapport destrois inspections

. L’association nationale desjuges d’instanceet le syndicatde lamagistratureont
transmis au groupede travail leurscontributionssur lesréformesàmettreenoeuvre

. Monsieur Dintilhac,procureurdelaRépubliquede Pariset sescollaborateurs

. Monsieur de Foucauld,inspecteurgénéraldes finances,et des représentantsde
l’équipe ayant participéà la missiond’enquête(IGAS -IGF - IGSJ)

. Monsieur Darnis,conseillerdu directeurdela caissedesdépôts etconsignations

La synthèse de cesauditions faitl’objet d’un chapitredu rapportd’étape.Après
avoir décrit le cadrejuridique national, le groupe de travail a présenté la
Recommandationdu conseil del’Europe du 23 février 1999. Cerapport insiste sur
l’importance de la protectionde la personneet lesprincipesqui devraientprésiderà tout
dispositif sur laprotection desmajeurs.

Dans leur rapportde 1998,lestrois inspectionsavaientnotammentmis en cause
le fonctionnement descomptes « pivots »,en ce qu’ils regroupaientdansun compte
unique ouvert au nomde l’associationtutélaire concernée,l’ensembledes comptes des
majeurs protégés prisen charge,cequi généraitdes intérêtsnerevenantpasdirectement
àces derniers.

Dans le rapport d’étape,le groupeinterministériela conclu queces intérêtsne
pouvaient être regardésquecommela propriété desmajeursprotégés. Il a préconisé
leur redistribution à ces derniers,ce quemadame leGardedes Sceaux,Ministre de la
justice, et madame laSecrétaired’Etat à la santéet à l’action socialeont bien voulu
reprendreà leur comptedansleursinterventionsdes16 et 18décembre1999auxassises
dela tutelle.

Toutesles partiesintéresséesse sontrangéesà cepoint de vue et le groupede
travail a enregistréque,pour cequi était descomptes d’attenteexistants, relatifsà ces
intérêts,leur apurement parredistributionavaitétédécidé,avecenvoi d’instructionsen
conséquence.
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Pour l’avenir, la nouvelle concertationqui a eu lieu à ce sujet a permis de
constaterque,sauf àbénéficier des délais nécessairespour lesreconversions techniques
qui en découleraient,les associationstutélairesseraientdisposées àrevenirà un mode
de gestion plus individualisé, notamment dans la perspective à prévoird’une
rémunérationdes comptescourantsbancaires des particuliers, avecde simplescomptes
depassagevers les comptesindividuels.

* Susciter les avis des différents partenaires de la protection des
majeurs et recueillir les remarques et les observations d’experts,
sur les hypothèsesderéforme que le groupe de travail envisageait
de valider

Formulant despropositions et des recommandations pourchaque étape du
dispositifdeprotection, legroupe detravail a ainsi dégagéseptaxesdetravail :

- La protectiondela personne.
- L’évaluationmédico-socialeenamontde la saisinejudiciaire.
- La nature des mesures.
- L’adéquation des procéduresavec les principes de nécessitéet de

subsidiarité.
- Le financementdesmesuresdeprotection.
- Le contrôle descomptesdes majeurs .
- La formation des gérantsetdes délégués àla tutelle.

Il a confronté sesréflexions avec lesacteursde la protectionjudiciaire. De
nouveauxéchangesont eu lieu à cette fin au coursdesmois de février et mars2000
aveclesassociations et lespersonnalitésprécédemment rencontrées.

Le groupeasollicité l’avis d’experts :

- MonsieurFossier,président dela chambredela famille au tribunalde
grandeinstancedeGrenoble

- Monsieur Henri Noguès,professeur d’économieà l’université de
Nantes

- Le président du conseil nationalde l’ordre desmédecins.

Le président et le rapporteur généralont rencontré successivementles
représentantsde l’associationdes départementsde France,madamela présidenteet
madame la directrice dela caissenationaledesallocationsfamiliales.

Le groupe de travail a étéinvité à participeraux"assises de latutelle" ayantpour
thème "la protection desmajeurs". Ce colloquea été organisé,conjointement,par
l’union nationaledes associations familiales(UNAF) et l’ensembledes associations
gestionnaires desmesuresdeprotection desmajeurs.
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Cette rencontre,placéesous lehaut patronage de mesdames Martine AUBRY,
Ministre de l’emploi etde la solidarité et Elisabeth GUIGOU, Gardedes Sceaux,
Ministre de la justice, aété marquée parles interventions de mesdamesElisabeth
GUIGOU, le 16 décembreet Dominique GILLOT, Secrétaired’Etat à la santé età
l’action sociale,le 18décembre 1999. Cecolloquea donnélieu à des débatset à des
réflexions particulièrement richeset intenses.Les conclusionsdu rapport des trois
inspections, les rencontresde travail et le rapport d’étape du groupe de travail
interministériel y ont été largementabordés.

Au mois demars 2000,l’union nationaledes associations deparentset amisde
personnes handicapés mentales (U.N.A.P.E.I.)aconvié le groupedetravail àparticiper
à ses journées  « protection juridique ».Lors de cecolloquequi avaitpour thème : « La
protectionjuridique desmajeurs :perspectivespour le XXI èmesiècle »,les grandes
lignesdurapport d’étapeont étéprésentées.

Le groupe interministériel a parailleurs mis en place deux sous-groupesde
travail dont les travauxont permis d’étayersespropositionsetsesrecommandations.

Le sous-groupe "statistiques" :

Animé par madameBrigitte Munoz-Perez,responsablede lacellule  « études »
de la direction des affaires civileset du sceauauministèredela justice, le sous-groupe
"statistiques" s’est adjoint les compétencesde madameVéronique Cordey de la
directionde la recherche, des études, del’évaluation etdesstatistiquesduministèrede
l’emploi et de la solidarité,demonsieur BernardPernet de ladirectionde l’action sociale
etde monsieur Maurice Parnoisdela caissenationaledesallocationsfamiliales.

La synthèse destravauxstatistiquesaétéprésentéedansle rapportd’étape.

Complétéspar uneétude de l’institut nationald’étudesdémographiques, àla
demandedu groupe interministériel, cestravauxont confirméles tendancesdéjànotées
dans les analyses statistiquesou sociologiques réalisées parles associations
gestionnairesde mesure :le vieillissementde la populationplacéesousun régime de
protection,l’accroissementà tousles âgesdu nombredemesures,l’augmentationrapide
du nombre des mesuresd’Etat et destutelles aux prestationssociales,l’importance
croissante des phénomènesde précarisation sociale à l’originede nombreuses décisions
judiciaires.

L’augmentation et l’évolution constatéede la population des majeurs sous
protection ne pourra que se poursuivrevoire mêmes’aggraver,si au-delàde la seule
évolution démographique,l’entrée dans le dispositif deprotectionne répondplus aux
principesdenécessitéet desubsidiarité.
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Le sous-groupe chargédel’analysedesmodesde financementet de tarification :

Constitué autourde personnescompétentesdu ministèrede l’économie,des
financeset de l’industrie,madameBedague-Hamiliuset monsieurNicolasCalcoen,du
ministèredel’emploi et de lasolidarité,monsieurJean-PierreHardyetmonsieurPernet,
de la caisse nationaled’allocations familiales, madame Marie-ThérèseLoyer et
monsieurParnois, lesous-groupea analyséles modes de financementactuel. Ses
travaux ont permis d’apprécier les avantages etles inconvénientsdes différentes
hypothèses envisageablespour le financement,la tarification et la participation des
majeursau dispositifdeprotection.

Le présent rapport définitif rend compte des propositions et des
recommandationsdu groupe de travail interministériel, au résultat decette large
concertationet de l’avis de personnalitésparticulièrementcompétentesen la matière,
aussi bien que desdébatset des échangesfructueux qui ont nourri ses réunions
hebdomadaires.
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1 PREMIERE PARTIE : LA PROTECTION DE LA PERSONNE

Il importe de placer la personne, avantmêmela sauvegardede sesbiens,au coeur
detoute évolution du dispositif deprotectiondesmajeurs.

L’on ne saurait plus,eneffet, secontenterde la seuleconsécrationpar la courde
cassation,le 18avril 1989,du principeselonlequel«les régimescivils d’incapacité ont
pour objet,d’une façongénérale,de pourvoirà laprotection de la personne etdesbiens
de l’incapable» (qu’elle qualifie plus volontiers danssesarrêts récentsde  « personne
protégée»,ce quiest le vocabulaire mêmedela loi de 1968infinimentpréférable àdes
expressionscomme« majeursincapables »ou « incapablesmajeurs » ).

Sans doute a-t-ellepu se fonderà cetégardsur les quelquesréférencesoffertes
par lesarticles 417(possibilitéde diviserla tutelle«entreun tuteurà la personneet un
tuteur aux biens»)et 450 du codecivil ( « le tuteur prendra soinde la personne du
mineur » ),auxquels ilest renvoyé parl’article 495 spécifiqueà la tutelle desmajeurs,
ainsi qu’aux articles 490(prévoyantde pourvoir « aux intérêtsdela personne»)et 500
du même code (indiquant que«si d’autres actes [que la perceptiondes revenus]
deviennentnécessaires»,il convientd’ensaisir le juge). De mêmequel’on peut trouver
dansle décret n˚74-930du 6 novembre1974 portantorganisationde la tutelled’Etat
prévueà l’article 433 ducodecivil la règle selonlaquelle«il peut êtreprocédé àdes
désignationsde personnesdifférentes pourexercer,au nom de l’Etat, la tutelle à la
personneet la tutelle auxbiens» (art.2).

Mais desréférences aussidécousues,si ellesont le mérited’exister,ne suffisent
pluslorsqu’il s’agitdemettrel’accentsurle respectdesdroitsde l’Homme et deslibertés
fondamentales, tantil estvrai que lerespect dela dignitéde la personnene cessepas
d’être un impératif lorsquecelle-ci vient à avoir besoind’être assistéeou représentée
pour la sauvegardede sesintérêtspersonnelsetéconomiques.

Tel est d’ailleursle senspremier de la Recommandationdu conseilde l’Europe
n˚ R(99)4 du 23février 1999.

Tel est aussile constatfait par leGarde desSceaux,le 16décembre1999,lors
de l’ouverture des assises sur laprotection des majeurs: laprise en comptede la
personnedoit se traduireparle respectde laliberté individuelledu majeurprotégé -une
mesuredeprotectionn’ayantà êtreprisequelorsqu’elle eststrictementnécessaireet s’il
ne peut êtrepourvu d’une autre manièreà sesbesoins -par l’individualisation de la
mesureen fonctionde son degréd’incapacité,et parle respectde savolonté,autantqu’il
estpossible,ainsi que desadignité.
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A cet égard,l’avant-projetde loi précédemmentélaboré par la direction des
affairesciviles etduSceaupourraitêtreutilementreprisen cequ’il proposaitl’insertion,
aprèsl’article 490 du code civil, d’un article 490-1 spécifiant que les régimesde
protection des majeurs ont pour objet tantleur personneque leursbiens,les mesures
prévuesdevantêtre«instauréeset appliquéesdansle respectdes libertésindividuelles»,
et d’un article490-2 indiquantque lorsqu’il peutêtresuffisamment pourvuaux intérêts
du majeur (notamment par lemandat)« il n’y apas lieu de mettreen oeuvreun régime
deprotection. »

Sauf àconstaterquecelaest devenucontraireaux intérêts du majeur,il devrait
parailleurssuffirede prendreacted’un mandatsurincapacitéfutureconfiépar celui-ci
à une personne de confiance pourle casoù il perdraitses capacités.Cequi exigeraitla
modificationde l’article 2003ducode civilprévoyantque le mandatprend fin  « parla
mort naturelle oucivile » et la tutelle.Enfin, lorsqu’il nes’agit quede passerun actede
disposition déterminé,le mandatairedevrait pouvoir y être autorisésansqu’il soit
nécessaire de passer par une mise soustutelle.

Plus généralement, lerespectdesdroitsetdeslibertésde la personneprotégéene
peutse concilieravecunerestriction totaleet automatiquede sa capacitéjuridique. Le
vote par leSénat, le 23 novembre1999,d’une dispositionpermettant au juge des
tutellesd’autoriserles majeursen tutelle  « àexercer seuls le droitde vote selonla
procéduredéfinieà l’article 501du codecivil » va d’ailleursdans ce sens.

De même que l’on ne voit paspourquoila loi du 15 novembre 1999,qui prévoit
que les majeurs en tutellenepeuventconclure unpactecivil de solidarité, priveraitle
juge destutellesde la possibilitéd’inclure, en application dumêmearticle 501, la
signature d’un tel pacteau nombre desactesquela personneprotégée aura la capacité
defairesoit seule, soitavecl’assistance desontuteur.

1.1 Pour une mise enpratique desprincipes denécessitéet de subsidiarité:
l’évaluation médico-socialeen amont du processusjudiciaire

Le rapport destrois inspections commel’analyseémise parle groupede travail
interministérielsoulignentl’hétérogénéitédespublicspris en charge judiciairementet
l’utilisation devenueabusivede mesuresdeprotectiondes majeurslorsqu’ellespallient
les insuffisancesdes dispositifsd’accompagnementsocial.

Ainsi, le dispositifde protectiondes majeursprotégés est-ildevenule dernier
recours,l’ultime mesured’interventionsociale.

Certaines associationsjustifientcetteévolutionen s’appuyant,enparticulier,sur
la loi de lutte contreles exclusions du29 juillet 1998pour légitimer l’accroissementdu
nombred’ouverturedes mesureset le développementnécessaire deleurspratiquespour
mener auprès des majeursprotégésune véritableactionsocialed’insertion.

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



Nul ne peutcontesterla nécessitéd’un accompagnementsocial pourun majeur
protégé, y compris pour sa réinsertion. Maisles dérives constatées nepeuventêtre
consacrées, même siellesne constituentquedes pratiques substitutives d’une action
sociale qui s’est avéréeinsuffisante.

Comme lerappelleavec force la Recommandationdu conseil de l’Europe les
deux principes fondateurssur lesquelstout systèmede protectiondes majeurs doit
s’appuyer sont le principe de nécessitéet celui de subsidiarité: «La mesurede
protection doit être nécessaire.Tout mécanismemoinsformel, commel’assistance
pouvant être apportée pardes membresde la famille ou tout autre personne,doit
d’abord êtreenvisagé».

Il importe doncque les procéduresmisesen oeuvreet les dispositifs existants
concourent réellement à leur application.

C’est pourquoil’orientation retenuepar legroupede travail interministérielest
celle d’une évaluationmédico-socialedessituationsindividuellescommepréalable à
l’entréedans le dispositif judiciaire,danstousles casautresquela sauvegardede justice
ou de saisine surrequêteenmatière detutelle ou de curatelle.Dansce derniercas,en
effet, l’altération desfacultésmentalesdoit êtred’ores et déjà dûment constatée parle
certificat médicalcirconstanciéaccompagnantla requête.

Quatrepublics spécifiques sontsusceptiblesd’entrer dans ledispositif judiciaire
deprotection des majeurs: les personnesâgées,les personnes handicapées,lesmalades
psychiatriques, les personnesensituationd’exclusionsociale.

Or, ces populationspeuventdéjà bénéficierd’un diagnosticsocial ou médico-
social pour l’accès à des dispositifsd’orientationou d’insertion, à des prestationsou à
un suivi sanitaireousocial.

Aujourd’hui l’organisationde la protectiondesmajeursreprésenteun dispositif
spécifiqueet l’articulation entreces dispositifs judiciaireset les systèmesd’aide et
d’action socialede droit commun n’existe pas,alors que les publics qui peuvent y
prétendre sontde plus enplus identiques.Paradoxalement, c’estcettedichotomiedans
lesdécisions,les procédureset les financementsqui fait du juge l’exutoired’une action
sociale quin’a trouvéaucunesolution depriseenchargeindividuelle.

Tous lesacteursdu systèmeconviennentque le dispositif de protection des
majeurs doit restaurerlesprincipesfondamentauxdenécessitéet desubsidiarité.

C’est à cette fin que le principed’une évaluationpréalableet approfondiedes
situations individuellespour s’assurerque les conditionsrequisesd’une protection
judiciaire sont réunies, aétéretenucommemodalitéopératoire.

La mise en oeuvrede ce principe,en amont du dispositif judiciaire peutêtre
envisagéeselondifférentesmodalités.
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Mais, avant de les aborder, ilest indispensablede définir lecontenude cette
étape qui pourraconduire à la saisinedu procureurde la Républiqueou, si cela ne
s’impose pas,à l’intervention et à la prise en chargede la personnepar un dispositif
d’actionsociale approprié.

1.1.1 Le contenu de cette étape

Les différents élémentsqui permettrontde proposer unesolution de prise en
charge, doivent concouriràune parfaiteconnaissancesocialeet médicalede la personne
pour laquelleestsollicitée une mesurelourde, restrictivedeliberté, fût-cepartiellement.

Aussi doit- on passerpar :

* l’accueil de la personne ainsique de ceux qui souhaitentintroduire une
demandede protection :cettepremièredémarcheestindispensableàune prise
enchargeadaptée à chaquesituation individuelle ;

* l’analyse de la demande, laquelledevrait se décliner selonplusieursvolets
particuliers : la connaissancede la situation d’état-civil de l’intéressé ;
l’appréciation desa situationfamiliale ; l’évaluationsociale(ressources,droits
sociaux, situationsociale) ;les conditionsde vie ; l’évaluationmédicale(santé
physique, mentale) ;l’inventaire patrimonial (nécessairedansla mesureoù la
demande estsusceptible deconduire à la saisine duprocureur de la
République envued’unemesuredeprotectionjudiciaire) ;

* l’orientation vers le dispositif approprié : auterme de cette évaluation,la
personneseraitorientéesoit verslesdispositifssociauxde droit commun,soit
vers celui dela protection judiciaire par la saisinedu procureur de la
République. Letype demesurede protection la plus adaptéeà la situation
individuelle ainsi évaluéelui seraitproposé.Le contenuen seraitprécisédans
les domainesde l’aide à la personne,de la gestion patrimoniale et de
l’accompagnementsocial.

1.1.2 Les deux cas de figure possibles

1.1.2.1 Le majeur estconnudesservicessociauxoupsychiatriques

Les populationsfragiliséessont dansla plupart descas signaléesaux jugessur
simple avis,souventà la demanded’un travailleursocial, appuyéou nond’un certificat
médical« envue d’unemesuredeprotection».
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Cespersonnessont souventconnuesdes services compétents,qui détiennent des
informationsd’ordremédico-social à leursujet.

Dans ces nombreux cas (lamoyennenationale de saisined’office représente
64,4%des mesures), le groupe detravail interministérielne voit pasl’intérêt, a priori,
de réaliser de nouvelles investigations dès lors que lesévaluationsréaliséesrestent
d’actualité.

Préalablement à la saisinedu procureur de la République, les différents
intervenants sociaux (équipe médico-sociale de secteurou de la prestationspécifique
dépendance (PSD), équipes psychiatriquesoumembres descommissionstechniquesdes
commissions techniques d’orientationet de reclassementprofessionnel (COTOREP)
devraient pouvoir se réuniret étudier,ensemble,le dossier déjàréaliséde la personne
pour laquelle une demandede mesure deprotectiona étéenvisagée.

Cette rencontre des professionnelscompétentss’appuierait surlesréseaux locaux
des professionnels sanitaires et sociaux.Elle aurait pour objectifs d’étudier chaque
dossier médico-social individuel, d’envalider le contenuet de rechercherunesolution
appropriéeà chaque priseenchargeindividuelle.

Ce n’estqu’au terme dece travail,que cette mission auraitpour obligation de
transmettre au procureurde la Républiquel’ensemble des élémentsdu dossier,si
aucune autre solution n’a pu êtreenvisagée ousi la personnea refuséla priseen charge
sociale proposée.

1.1.2.2 Le majeurn’estpas connudes services sociauxou psychiatriques

La personne pour laquelleun avisestdonnéou pour laquelleunedemande de mise
sous protection judiciaire se trouveinsuffisammentmotivéeparun certificat médicalne
constatant pas l’altération des facultésmentaleset sesconséquencessur les actesde la
vie civile, devrait faire l’objet d’uneévaluationmédico-sociale.

A l’initiative des missions  « protectiondes personnes»et selon le type de
population dont relève lemajeur,l’évaluationmédico-sociale seraitsollicitée auprèsdes
services compétents danslesconditionssuivantes :

. équipes médico-sociales dela prestationspécifique dépendancepour les personnes
âgées,

. équipetechnique dela COTOREPpour lespersonneshandicapées,

. équipesde secteur psychiatriquepour lesmalades mentaux,

. service départemental d’action socialepour les personnesensituationdeprécarité.

A l’issue d’uneréunion de synthèse, le choixd’unesolutionsocialeou d’unesaisine
deprocureurde la Républiqueseraitopéré.
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De façon réciproque,cettemissionpourraitêtresaisie par le jugeou le procureur
de la République afin decompléter,si celaest nécessaire,le dossier judiciaire en vue
d’une décisionsur unemesure deprotection.Deuxcaspeuventse présenter:

- pour lejuge, si larequête familialeou du procureurdela République
appelleun complémentd’informationmédicaleousociale,

- pour leprocureur delaRépublique,dans la perspectived’unesaisine
du juge.

1.2 Les missions "protection despersonnes" et leur animateur départemental

La recherche desolutionssubsidiaires,alternativesaudispositif judiciaire,aurait
pu conduirele groupe detravail àprivilégier les structuressocialesexistantes,à savoir
les services départementaux,les commissions techniques d’orientation et de
reclassementprofessionnelou lessecteurspsychiatriques.

Mais leur adaptation mêmepartiellepour réaliser uneévaluationmédico-sociale
dansle cadred’unedemandedemisesousprotectionnepeutêtre envisagée. Legroupe
interministériel n’a pas, non plus, retenul’idée de créer, à cettefin, une nouvelle
structure spécifique.

Pour autant, lerapprochementfonctionnel des dispositifs existants, la
communicationet l’échange du contenudes évaluationsdéjà faites demeurentun
objectif prioritaire dansl’intérêt exclusifdespersonnesafin de répondre àleursbesoins.

Tel doit êtrel’objectif d’une missiondeprotectiondespersonnes.

1.2.1 L’hypothèse d’une adaptation du dispositif d’évaluation "de droit commun"

1.2.1.1 Lesdispositifssociaux

Sous réserve d’élargir lacompétencedes structuresactuelles à l’évaluation
médico-socialedes personnessusceptiblesde bénéficierd’une décisionde protection,
les équipesmédico-socialesexistantes(les équipesd’évaluationde la dépendancedes
personnesâgéesou lesservicesinstructeursdescontratsd’insertiondesbénéficiairesdu
RMI) auraientpu êtrechargéesderéalisercediagnosticmédico-social.
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Un certain nombredepoints faiblesempêchentcependantdeproposerunscénario
decetype :

- la grande diversité despublics pouvant bénéficierdu systèmede
protection est un facteur qui limite l’utilisation des structuresen
place: le risquede la variabilité des évaluations et celui de
l’hétérogénéitédes appréciationsportéesen fonction des multiples
équipes saisies surun mêmeterritoire, et l’inégaleactivité de celles-
ci, pourraient fragiliserle nouveauprocessus.

- actuellement, lejugepeut êtresaisid’unedemanded’ouvertured’une
mesurede protection.La famille, voire le majeurlui-mêmeou tout
autrepersonnedésirant procéder àun signalementont la possibilité
de le faire à une personneunique et compétente,le juge, très
rapidement etquel quesoit le cas individuel. L’utilisationdirectedes
différentes équipestechniquesen fonction despublics ne garantirait
pluscettelisibilité et cetteaccessibilité.

- l’utilisation dedispositifsfinancésengrande partiepar le département
pour réalisercediagnosticmédico-socialpeutentraînerdeseffetsnon
souhaités liésaumodede financement.Au termede cetteévaluation,
une personnepourrasoit êtreorientéevers unemesurede protection
financée parl’Etat, soit bénéficier de l’aide ou de l’action sociale
départementale.On peut craindreque cettesaisinene soit plus faite
sur l’évaluation des besoins mais en fonction de l’origine des
financements.

1.2.1.2 L’équipedesecteurpsychiatrique

Une solution substitutiveà l’utilisation des dispositifssociauxpourrait être de
confier cette évaluationmédico-socialeaux seules équipesde secteurpsychiatrique
quellesque soient les demandesfaites. Car les mesuresde protection sont dans la
plupart des cas décidées parle juge après l’établissementd’un certificat médical
constatantl’altérationdesfacultésmentales.

Contrairement auscénario précédent,cette solution aurait l’avantage de la
simplicitéet la pertinence d’une grandelisibilité.

Cependant, lechampdecompétencenormaldessecteurspsychiatriques apparaît
trop réduit par rapport aux populationsconcernéesparles mesuresdeprotectionprévues
par lecodecivil.
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L’appréciation du besoin de protectiondes personneshandicapées,des
personnes âgées ou des personnesdont les difficultés socialessont primordiales,
pourrait-elleêtre exclusivement confiée à desexpertsmédicauxet paramédicaux de
l’altération mentale et de ladétériorationdesfacultésintellectuelles ?

L’objectif d’une équipede secteurpsychiatriqueest essentiellementtournévers
le soinet la prise en chargede maladesmentauxdansun but thérapeutique;or ce ne
peut être l’objet de l’évaluationmédico-socialeeffectuéeà l’occasion d’une demande
oud’un avis de mesure deprotectiond’un majeur.

Par ailleurs,l’équipedesecteurpsychiatriquepeutêtreamenée àprocéder,elle-
même, à des signalements.Cela rendrait incompatible sonintervention dans la
réalisation del’évaluationmédico-sociale.

En outre, l’activité des secteurspsychiatriquesest variable, sur leterritoire
national.

Enfin, en confiantla mission d’évaluationmédico-socialeà une instancede
l’Etat, le secteur psychiatriquehospitalier,nous pourrions retrouver leseffets non
souhaités d’unfinancementdifférent et complémentairede mesures deprotection
financéespar l’Etatet demesuressocialessous laresponsabilitédesdépartements.

1.2.2 Une mise à disposition de professionnels :

Devant les difficultés décritespour étendreles compétences desdispositifs
existants, il apparaît doncnécessairede concevoirun nouveaumodede réponse,de
proximité, modulable enfonction du nombrede demandes,intégrant l’ensembledes
professionnels, spécialistesdes différents publicsconcernés.

Plutôt que de faire lechoix d’un dispositif spécialiséou deprendreappuisurun
seul type d’équipepour réaliser l’évaluation médico-socialele groupe de travail
privilégie la mise en réseau des professionnelset des équipesexistantesau sein de
missionslocales, infradépartementales.

Ce choix répondàl’objectif de favoriseruneapproche globaledesbesoinsde la
personneà protéger ouà accompagner,en évitant la superposition d’un dispositif
supplémentaire.

La fonction de cesmissionsserait de s’assurer qu’unepersonnedonnéea
bénéficié d’uneexpertiseglobale, àla fois médico-socialeet patrimonialeet qu’aucune
solutionautreque la misesousprotection judiciairen’estpertinente.
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Pourcela, il estnécessairede constituer un réseau deprofessionnelscapablesde
participer à l’élaboration d’un dossier unique à destination duprocureur de la
République. Cela nécessite la collaboration ponctuellede professionnels, misà
disposition entant quede besoin, parconventions entre les différentspartenairesdu
socialet du sanitaire.

1.2.2.1 Unecomposition plurielle duréseau

Ceréseau pourrait regrouper lesquatrepartenaires desdispositifs existantset
comprendraitau moins :

- un représentant del’équipe médico-socialede la prestation
spécifique dépendance(PSD)pour lespersonnesâgées ;

- un travailleur social desservices départementauxd’action
sociale ;

- un psychiatrede l’équipedusecteur psychiatrique compétent ;

- un membredel’équipe techniquedela COTOREP.

La possibilité d’adjoindre à ceréseaudescompétencesparticulièrespeut être
justifiée en cas de nécessité d’une évaluation patrimoniale.

1.2.2.2 Une unité géographiquederéférenceinfradépartementale

Les personnes quirelèvent decette évaluationsont des personnesfragilisées,
âgées,handicapésou en rupturesocialepour lesquellesle dispositifdoit rester leplus
prochepossible.

* Ces missions regroupant des professionnels locaux compétents
interviendraient sur un champinfradépartementalà proximité desdemandes
et des signalements.Il pourrait existerune ou plusieurs missions, dans
chaquedépartement.

Le cas échéant,rien ne s’opposerait àce que ceréseaubénéficie, la où ils
existeront,des  « centresde liaison, d’informationet de coordination»gérontologiques
(CLIC) comme lieud’ancrage.
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Au-delàde l’avantage matérielen termesde locauxetd’image quecelapourrait
constituer, l’accroissementdu nombrede mesuresde protection vers les personnes
âgéesrend plus pertinentencorece rapprochementdansun lieu uniqueoù«seraient
coordonnés lesdispositifsexistantsde toutenature »autourde la personneâgée.

* Un correspondant unique,auprèsdechaquejuged’instance

Ces réseauxde professionnels, misà dispositionpartielle, pourraientfonctionner
avec souplesseetefficacité,à la conditionessentiellequ’ils soientcoordonnéset pilotés,
à l’échelondépartemental.

Telle pourrait êtrela fonction d’un correspondantdépartemental,bien identifié,
animateur des missionslocaleset interlocuteurdesjugesdes tutelles,du procureurde la
République et des personnesou des familles qui solliciteraient une mesurede
protection.

Comptetenu desattributionsqui seraientcellesde ce correspondant, le profil
professionnel recherché situeraitcette fonction dans le champ de compétencesde
"managers sociaux".

A côté d’un travail d’accueil et d’information, ses attributions pourraientse
définir commeun travaild’animationdesréseauxet deleur coordination:

- rassembler lesélémentsexistantsdu dossier,d’ordremédical,social,
financier ou patrimonial sur la personne faisant l’objet d’un
signalement ;

- faire réaliser les compléments éventuels d’informations
nécessairesselonla naturedesproblèmes rencontrés ;

- organiserla réunion desmembresde la missionconcernée ;

- présenterle dossierà la mission ;

- transmettrele dossieret les propositionsde la missionaux
acteurs sociauxpour l’élaborationd’un plansocialindividuel ou
au procureur de la République,selonle cas.
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* Une autorité reconnue parlesdécideurs

Les populations concernéesrelèventdedispositifsinstitutionnelsparticuliers,la
collectivité départementaleou les services sanitaires de l’Etat. Aucune de ces
institutions ne disposed’une compétence généraleà l’égard des différenteséquipes
techniques potentiellement concernées parles demandesdeprotectionde majeurs.Les
servicesdu départementcomme leséquipes hospitalièresdu secteur psychiatriqueou les
directionset les équipes des COTOREPsontdirectementimpliqués dansla prise en
chargede ces populations. Ils sont àcetitre lesprofessionnelsdesréseaux.

Le groupe de travail propose quecettefonction d’animationet de coordination
des réseaux puisse êtreconfiéeà unorganismedeprotectionsociale,commeles caisses
d’allocations familialesou àuneassociation, àl’exceptionde cellesayanten chargela
gestiondemesuresdeprotection desmajeurs,ou àun desmembresduréseau.

Ce choix devraitêtre réaliséà la demande conjointedupréfetet du présidentdu
conseil général,et se traduire par uneconventionavec l’organisme retenu.Ce co-
pilotage institutionnel,quellequesoit l’institution animatrice desréseaux,seraitun gage
d’efficacitédans la miseen synergie desacteursde l’action sanitaireet sociale,dansla
communicationde leurs informationset pour la prise en charge éventuelledes
personnes qui nerelèveraientpasdu dispositif judiciaire.

1.3 En définitive

Les missions locales pour la protection des personnes, animées
départementalement,seraientainsi forméesde professionnelsdu sanitaireet du social,
spécialiséeset expérimentées, proches despersonnesetdes juges.

Sousl’autorité conjointedu préfetet du présidentdu conseil général,organisées
autour d’une activité préciseet relativementlimitée, l’évaluationmédico-socialede
personnes susceptiblesde bénéficier d’une mesure de protection, ces missions
constitueraientpour le procureurde la Républiqueet pour lesjuges,un outil pertinent
d’informationpour leur décision.

En même temps,ellesjoueraientun rôle de régulation.La possibilitéleurserait
donnée, le cas échéant,de saisir uneinstancenon judiciaire. Dans ce cas, sur le
fondementde leur évaluationmédico-sociale,cesmissions auraient pourobligation
d’orienter la personne vers lesautresacteursprésentsen leur sein,pour une prise en
chargesociale,à défautde quoi le procureurde la Républiquedevraiten êtreaviséen
lui fournissantlesélémentsd’oreset déjàrecueillis.
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Sansalourdir le paysageinstitutionnelactuel,l’objectif de restaurerle principe
desubsidiarité aurait aussipourconséquencede nepas laisserà la dérivecelle et ceux
qui ont davantage besoin d’aide socialeque d’entrerdans le dispositifdeprotectiondes
majeurs.
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2 DEUXIEME PARTIE : UNE CODIFICATION COHERENTE
AVEC LA NATURE DES MESURES

Pourun certainnombrede prestations sociales,mais pastoutes,a été crééeen
1966 une tutelle aux prestations socialesadultes,ordonnée par le jugedestutelles,dont
l’objet est dedésignerun "tuteur auxprestationssociales",chargéde recevoir toutou
partie des prestations considéréeset de lesaffecter"auxdépensesde premièrenécessité
des bénéficiaireset, en particulier, aux dépensesd’alimentation, de chauffageet de
logement",enmême tempsqu’il est"habilité à exercerune actionéducativeenvue de
la réadaptationdes intéressésà uneexistencenormale" (L 167-1et R 167-28du code
de la sécurité sociale).

Deuxconditionsalternativessontmisesàl’ouvertured’unetelle tutelle :

- soit lesprestationsdont il s’agit "nesont pasutiliséesdansl’intérêt du
bénéficiaire",

- soit celui-ci, "en raison de son état mentalou d’une déficience
physique, vit dans des conditions d’alimentation,de logement et
d’hygiènemanifestement défectueuses".

2.1 La tutelle aux prestations socialesadultes : une mesure deprotection qui ne
devrait plus relever du code dela sécuritésociale

Cettemesure ordonnée par le juge, n’entrepas, commetelle, dans unedes
catégories actuellementprévuespar le codecivil pour la protectiondes majeurs.

En effet, elle diffère de la sauvegardedejustice en ce que le majeur quiy est
placé conservel’exercicedesesdroits,encorequelejuge puissedésignerun mandataire
spécial chargé de percevoir les revenusde l’intéresséou d’effectuer d’autres actes
d’administration urgents.

Cen’est pas non plusunecuratellequi laisse lapossibilitéd’agir seul,si ce n’est
que le jugepeutdéciderqu’elle s’exerceradansle cadrede l’article 512du codecivil -la
curatelleétantalors qualifiéede renforcée-avecun curateurpercevant seulles revenus
du majeur protégéet assurant le règlementdesdépenses.
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On nesaurait y voir, nonplus,unetutelle,qui suppose quel’on ait "besoind’être
représentéd’une manièrecontinuedans les actesde la vie civile" (art. 492 du code
civil), le juge ayanttoutefois lapossibilitédepermettreau majeur entutelle d’effectuer
seul certains actes (art. 501).

De surcroît, une tutellede droit civil ou unecuratelle del’article 512 peuvent
coexister avec unetutelle auxprestationssociales,ainsi quele prévoit expressément
l’article L 167-2ducodedela sécuritésociale.

Mais cettecoexistencesupposequ’il soitpossibled’exercerune actionéducative
en vue de la réadaptationde l’intéresséà uneexistencenormale.A défaut dequoi, le
réexamende la situation de celuiqui est déjà placé soustutelle auxprestationssociales
et qui vient à êtresoumis àla tutelle de droit civil ne devrait conduire qu’à la
suppressionde la première de ces tutelles. De même qu’il est juridiquement
inconcevabledeplacer soustutelle auxprestationssocialesunepersonnedéjà soumiseà
la tutelle de droit civil à l’égard de laquelle seraitexcluela possibilité d’exercerune
action éducativeenvue desaréadaptation àuneexistence normale.

2.2 Une mesurede gestionbudgétaire et socialeentrant dans le codecivil

2.2.1 La proposition des trois inspections

Le rapport destrois inspections a constaté la très forte progression des
 «doublons »,c’est-à-diredu cumul d’une tutelle aux prestations socialeset d’une
mesurede protection civile. Lesconséquencesfinancièresen sont l’absencede tout
prélèvementsur les revenusdu majeuret un financementde la mesureentièrement
supportépar lesorganismesdébiteursdes prestationssociales.

Leur proposition consisteàremplacerla tutelle aux prestationssocialesadultes
parunemesurede "gestionsociale",qui viendrait alorss’intercaler entrela sauvegarde
dejustice et la curatelle dans lecodecivil, puisqu’il enrésulte uneprivation du droit de
disposerdeprestationslégalementdueset unegestiondecelles-ciparuntiers.
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La nouvelle mesure « serait étendue à toutes lesprestations sociales »,
précisent-elles,et concerneraitdes majeurs auxfacultés  « faiblement altérées,ayant
besoind’un accompagnement social »,sansêtrefrappésd’une autreincapacitéjuridique
que celle de la privationdu droit de disposerde leurs prestations.Commepour les
autresmesures de protection,un réexamensystématique dela situation devraitavoir
lieu tous les quatre ans.De même, àl’image des autresmesures ducodecivil, l’appel
auraitlieu devant letribunal de grandeinstanceau lieu de lacourd’appel (commec’est
le cas actuellement pour la tutelle auxprestationssocialesadultes)1.

2.2.2 La proposition du groupe de travail

Comme les troisinspections,le groupede travail estime qu’il convient de
substituer à l’actuelle tutelle auxprestationssociales,unemesure degestionbudgétaire
et socialeet de lui donner sa placevéritabledansle dispositifcivil de protectiondes
majeurs: celle d’une gestion limitéeaux prestations sociales, sans aucunedes
incapacitésattachéesà la tutelleou à lacuratelle.

Deux questions demeurenttoutefois: savoirsi ce desseincommandel’extension
prévue àl’ensembledes prestationssociales,voire aux revenusdu travail, et si la
réintégration en lamatièred’uneconditionrelativeà desfacultés"faiblementaltérées"
s’impose, alors quel’une des conditionsprévuespar l’article L 167-1actueldu codede
la sécuritésociale seborne àexiger que les prestationsne soient"pas utilisées dans
l’intérêt du bénéficiaire".

2.2.2.1 Les prestationssocialesconcernées

L’idée forte émisedans lerapportdestrois inspectionsestreprisepar le groupe
de travail interministériel.Il s’agit de mettrefin à une tutelle quin’en est pasune, au
profit d’une mesurede "gestion" sociale, quel’on ne saurait seulementqualifier de
"conseil patrimonialet social’ puisquecelui qui en est l’objet sevoit privé du droit de
gérerlui-même ses prestations sociales.Une telle limitation de capacitéjuridique entre
toutnaturellement danslesmesuresdeprotectiondu droit civil.

Sans doute pourrait-ondiscuterde la nécessitéde l’étendreau-delàdeslimites
actuellement prévues parle codede la sécuritésociale.L’avantageen seraiten tout cas
uneplus grandelisibilité des règles du jeu,avecla garantieducontrôledujuge.
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Cependant, le groupe ne croitpas devoir aller dans le sensde certaines
propositionstendant à élargir cettemesureauxrevenusdu travail actif. Autoriser une
mesurede gestion des revenus dutravail actif seraiten effet inutilementrestrictif de la
liberté de la personne, alors quedemeure possiblela miseen oeuvred’une mesurede
curatelle oude tutelle.

Ceserait donc au juge de décider,lors de la miseen place decettemesure,des
prestationssociales à inclure, sous laréserveque seulesles prestationsdirectement
verséesà la personne entreraientdanscette gestionassistée.

Outrela sauvegardedejustice,lesjuges disposeraientainsi d’unéventaildetrois
mesures graduées,en fonction du besoinde protectiondes personnes,répondantaussi
clairementque possible à touteslessituationsrencontrées :

. la gestion budgétaireetsociale,

. la curatelle simpleou renforcée,en abandonnantles critèresdevenussurannésde
prodigalité, d’intempéranceou d’oisiveté,

. la tutelle ordinaire ou allégée.

2.2.2.2 Les publics prisencharge

Dans le projet deloi antérieurementétablipar la Chancellerieétait prévueune
mesurede "conseilpatrimonial et social[...] en vued’éviter l’exclusion ou de rétablir
l’insertion socialede l’intéressé",le conseillerpatrimonialrecevanttoutou partiedeses
prestationssociales"à chargedeles utiliser au profit dubénéficiaire".

Le domaine prévude la mesureétait celui de prestationsn’étant pasutilisées
"dans l’intérêt" de leur bénéficiaire, avec pour résultat"une situation de péril
économiqueet social oudesconditionsdeviemanifestementdéfectueuses".

Nulle allusion, ici,àun quelconqueétatmentalde l’intéressé.

Ce projet de la Chancellerie s’était inspiré des propositions émanant des
réflexions du professeurJean HAUSER, de monsieur ThierryFOSSIER et de
l’associationdes jugesd’instance,qui visaient"unesituation depéril économique"et la
manifestation par le bénéficiaire desprestationsde son "inaptitude à les utiliser
principalement dansson intérêt", le conseillerpatrimonial ayant la charge, outrela
perceptiondes prestations,"d’oeuvrerà l’insertion socialedu prestataire."1
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On ne mentionnera que pourmémoiresur ce point, le travail du groupede
réflexion mis en place par lamissionde recherche«droit et justice », qui a étudié le
sujet au cours de la périoded’octobre1996à avril 1998, etdontMesdamesDominique
FENOUILLET et deAnnick deMARTEL ont rappeléles conclusionslors desassises
de la tutelle, tant ilest vrai qu’il laissaitde côté le sort de la tutelle aux prestations
socialesadulteset ne proposait à cetégardqu’un "accompagnementcivil", lorsqu’un
majeur"ne parvientpasà surmonterseul sesdifficultéset que sa santé,sasécurité, son
bien-êtrephysique ou moral sont en danger ou ses conditions de vie gravement
compromises",avecun "accompagnant"ayantàrechercher"avec lemajeurles moyens
de nature à permettre à ce dernier de surmonter ses difficultés",et à l’aider "à
retrouver,autantque possible, sonautonomie".

L’ensemble destravauxréalisés surce thèmeamène le groupe à écarter,pour
cettemesurede gestion budgétaireet sociale, laréférenceaux facultés mentales. Carce
critère renvoieinexorablement auxdomainesde la tutelle et de la curatelleet, comme
tel, nepeutqu’êtresourcedeconfusionsinfinies.

Quant à l’action éducativeen vue de la réadaptation desintéressésà une
existencenormalede l’article R 167-28ducodede la sécurité sociale,il estproposéde
la remplacer par une gestion socialedestinéeà éviterl’exclusion et à rétablir l’insertion
de l’intéressé.

C’est pourquoi le groupeproposede retenir les deux conditionscumulatives
suivantes permettant aux jugesde prononcercette mesurede gestion budgétaireet
sociale :

. lorsque la santéet la sécuritéde la personne sontgravementcompromisesdu fait de
son incapacité àassurerseule lagestiondesesressourcessociales,

et

. lorsqu’elle refuseun accompagnementsocialetpersonnalisé.

2.2.3 Vers un contrat d’accompagnement social personnalisé

L’instaurationd’une mesurecivile de gestionbudgétaireet socialeainsi quela
mise en place d’un dispositifd’évaluation médico-sociale constituentdes conditions
nécessaires mais nonsuffisantes pourassurer unemeilleureprotectiondesindividus ou
des famillesentrès grandedifficulté socialeet réduirele flux desrecours abusifsà des
mesuresrestrictives de droits pour cespopulations.
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De nombreux dispositifs d’accompagnementont, certes,été instauréspour
répondre aux difficultésd’insertion et lutter contre l’exclusion : contratsdu revenu
minimum d’insertion(RMI ), accompagnementsocial individualisé,trajet d’accèsà
l’emploi (TRACE), fondsd’aide auxjeunes,etc... Mais tous ontmontré leurs limites
dès lors qu’il s’agit de personnesdont la détressesocialeet les conditions de vie
peuventconstituerun danger pourelles-mêmeset pour leur entourage,et faceà des
situationsdont le niveaude dégradationnécessiteune prise en chargeindividuelle,
lourdeet globale.

Il y a donclieu, si l’on veut réellementmaîtriserle flux desrecoursauxmesures
judiciaires, de proposer,parallèlementà la mise en place d’une mesurede gestion
budgétaireet sociale, une alternative sociale offrant des conditionsde prise encharge
plus individualisée, à côté desdispositifsd’accompagnementdéjàexistants.

C’est l’objet de la propositiondecontratd’accompagnementsocialpersonnalisé
pour ceuxdont la santéet la sécurité sont gravementcompromisesdu fait de leur
inaptitude à assurerseuls lagestionde leursressourcessociales.

Ce contrat,proposé par la missiond’évaluationmédico-sociale, seferait avec
l’accord de l’intéressé et sous le contrôle de l’autorité administrative (préfetou
présidentdu conseil général). Ildéfinirait les modalitésde l’accompagnementet les
engagementsdel’intéressé.Il devrait êtrelimité dansle temps.

Ce n’est qu’en casde refus d’adhésionà cette prise en chargeindividualisée
qu’il serait fait appel à l’autorité judiciaire pour la mise en oeuvreéventuelled’une
mesurecivile degestionbudgétaireet sociale.

2.2.4 Un accompagnement thérapeutique pour les handicapés psychiques ou
psychotiques

Les personnes présentantce type de handicapsparticulièrement sévèresse
retrouventaujourd’hui, dansla cité, hors les murs des hôpitauxpsychiatriques.Leur
mise sousune mesurede protectioncivile est le plus souvent la règle. Sice type de
décisionjudiciaire peut se justifier, la tutelle ou la curatellerenforcéene peuvent se
substitueràunepriseenchargemédicale,d’autantplusque ceshandicapéssontsouvent
trèsisolés,sansfamille, ni proches.

Aujourd’hui, un vide thérapeutiquesemble existerpour ce type de malades,
compensépar la seuledécisionjudiciaire.
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A la limite du travail du groupe interministériel,une réflexion particulière
devrait être entreprise sur cepoint afin de proposer pour les intéressés un
accompagnement thérapeutique qui ne serait ni exclusivement social, ni limité à la
protectiondeleur personneet à la sauvegardedeleursbiens.
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3 TROISIEME PARTIE : UNE PROCEDURE EN ADEQUATION
AVEC LES PRINCIPES DE NECESSITE ET DE SUBSIDIARITE

3.1 La saisinedu juge

3.1.1 La saisine d’office

Une distinction claire, aujourd’hui,organise deuxmodes de saisine, la saisine
par requête,le plussouventfamiliale,et la saisined’office.

En l’état actueldes textes,peuventprésenterune requête aujuge destutellesle
conjoint, les ascendants, descendants, frèreset soeursdu majeur à protégerainsi que le
procureurde la Républiqueet lemajeur lui-même.

Dans touslescas,lesrequérantsdoiventprésenter au juge destutellesun dossier
comprenant le « constat »d’un médecinspécialistechoisi sur la liste dresséepar le
procureur de la République1. Les requérants doiventen outre faire connaître les
coordonnéesdu médecin traitant.

Dansnombre de cas, s’iln’y a pasproductionde ce certificat médicalémanant
d’un médecin spécialisteagréé, lesjuges destutelles recourentau deuxièmemode de
saisine, la saisine d’office,pour éviterd’avoir à déclarer lademande irrecevable.

Certains juges se saisissentd’office aprèsle signalementd’une équipe médico-
sociale,alorsmême que la familleexisteet aqualitépourprésenter larequête.

Le constat général,confirmé par l’ensemble des acteurs, montreque de
l’exception nous sommes passés àla règleen matièrede saisined’office.

Les propositions du groupede travail sur une mise enoeuvreréelle du principe
desubsidiarité impliquent pourtantla suppression decettesaisined’office.
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D’abord, commel’observait déjà leconseiller JacquesMASSIP1, l’exigence,
pour la recevabilitéd’une requêteaux fins de tutelle ou de curatelle, qu’elle soit
accompagnéeducertificat médicaldenatureà lajustifier «apour objetde s’assurerdu
sérieux des requêtesdéposéeset d’éviter quenesoit ouverteà la légèreune procédure
en incapacité dont la seule existenceest sourcede graves désagréments pourla
personnequ’elle concerne ».

Ensuite, l’accroissementconstantdes exigencesliées à l’impartialité du juge
renddeplus enplus difficile le maintiend’un systèmeoù celui-cisesaisit,puis instruit
et décide.

Enfin, le respectdes droits de l’Homme passe parun mode de saisine
suffisamment rigoureux pournepaséchapperàla maîtrise.

Tel n’estplus lecas, avecun tauxmoyendesaisined’office par lesjugésayant
atteint64,4 %en 1997,que cesoit dansle soucide «sauver» desrequêtesquela rigueur
des principes rendraitirrecevables,ou de donner unesuite aux simples «avis» qui lui
sont de plus en plus largementadressés,«dela causequi justifierait l’ouverture de la
tutelle» (article 493 du codecivil).

C’estcequi amène le groupedetravail à substituerà ces « avis »,l’exigenced’une
évaluation médico-socialeet à proposerla disparition dupouvoir de saisined’office du
juge, cepouvoir étantdevenudèslors inutile,étantentenduquele jugepeut néanmoins
demander àêtre saisi par le procureur de la République,en cas d’urgence ou de
nécessitéparticulière.

Quant à la miseen oeuvre d’une évaluation médico-sociale concluantà
l’opportunité d’une mesurede protection,elle aurapour conséquencela saisine du
procureurde la Républiquequi aura àappréciers’il convientounondesaisirle juge.

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



3.1.2 La saisine sur requête

3.1.2.1 Elargissementde ladéfinition du cercle familial

Le rapportdes troisinspectionsproposede « rendre sa place à la famille,tout en
prenant acte des difficultés quereprésentesouventla prise en chargepar celle-ci de
personnes très perturbées sur le plan mental »En soulignant les évolutions
apparemment irréversiblesde la société, ilpréconisederendrecohérent le dispositifde
saisine par requêteen reconnaissant àla fois la placecroissantede la famillenaturelleet
le rôle des proches qui nefont paspartiede la famillestrictosensu.

Le groupe de travailinterministérielpréconise d’étendreles propositionsainsi
faites. Il s’agiraitd’élargir la liste despersonneshabilitéesà présenter unerequêteau
juge des tutelles à toute personne"proche" dela personne à protéger,le procheétantla
personnequi assureenfait demanièrehabituellela chargeeffectivedu majeur.

Parallèlement, il conviendraitde modifier dansle même sens la liste des
personnes susceptibles d’être désignéesadministratriceslégalessous contrôle judiciaire
de l’article 497 du code civil (sans préjudice de l’éventuelle création d’un
administrateur-subrogé, comme proposé infra).

Plus généralement, plutôt quel’inversion du critère patrimonial proposée par les
trois inspections, legroupede travail préféreraitque touteliberté soit laisséeaujuge
pour choisir le système de protectionle mieuxadaptéauxbesoinsdu majeursauf àtenir
compte, dans toute la mesuredu possible,de la volontédecelui-ci.

3.1.2.2 Amélioration du contenude larequête

Sur la base desnombreuxquestionnaires-types misau point par les juges des
tutelles pour aiderles requérantsà formulerleursdemandes,cequi permetd’obtenirdès
le début de la procédure des informationsessentiellesnon expressémentexigéespar
l’article 1244du nouveaucode de procédurecivile, il seraitutile de complétercetarticle
en demandantau requérantqu’il fournisse,pour autantqu’il en ait connaissance,les
informations permettant d’apprécierla situationpatrimonialede la personne àprotéger,
savoir:

- les compteset livrets ouvertsau nom de celle-ci, enindiquantsi des
procurations ontétédonnéeset àqui ;

- lesimmeublesdontla personneà protégerestpropriétaire ;

- la natureet le montant desesressources.
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Le requérantdevrait égalementprécisersi quelqu’una manifesté le souhaitde
prendreen charge la gestion des affaires dela personneà protégeret seraitsusceptible
d’exercer la mesure deprotection demandée,et s’il lui paraît nécessaire deprocéder
immédiatementà des actesurgents.

3.2 Le certificat du médecin spécialiste

3.2.1 L’obligation stricte de produire un certificat médical

Le groupeinterministériel considèreque l’obligation de produire uncertificat
d’un médecin spécialistedoit êtrerigoureusemententendue.

N’ayantplus lasaisined’office à sadisposition,le juge nepourradès lors que
rejetercommeirrecevabletoute demandequi seraitdépourvuede ce certificat.Ce qui
n’empêchera pas lejuge, s’il l’estimeopportun,desaisir leprocureurde la République à
toutesfins utiles.

A cet égard, il serait bonde prévoir égalementque la mission d’évaluation
médico-socialepuisseêtresaisiepar le procureurde la République.Car l’absencede
production d’un certificatdu médecinspécialistepeut être révélatrice de ce que la
situationdel’intéressé relèveenréalitéd’un traitementsocial.

3.2.2 Un certificat médical argumenté et circonstancié

L’amélioration ducontenudu certificat médicalobligatoiredansle cadred’une
saisine parrequêteest un impératif soulignétant par les différents acteursque par le
rapportdestrois inspections.

Il devrait eneffet non seulementdécrire l’altération desfacultésmentales,mais
aussiindiqueren quoi cettealtération entraînesoit des conséquences sur lesactesde la
vie civile, empêchantle majeur depourvoir seulàses intérêts,soit un risquede mise en
danger desesintérêts.1
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Le conseil national de l’ordredes médecins entendu par legroupe
interministériel se propose d’établirprochainementun rapport sur la pratiquedu
certificat médicalen la matière. Tant ilest vrai, commel’a souligné son président,
Monsieur le ProfesseurGlorion, qu’il n’existepas à ce jourde documentsynthétique
sur la rédaction detelscertificats.

Si l’idée d’une expertise contradictoire(avecdeuxexpertsdont l’un seraitchoisi
par le majeur àprotéger)n’a pas étéretenue, ilseraitnéanmoinsopportunde prévoir
que le majeur puisse êtreassistélors de l’expertise par la personnede son choix,
notammentl’un desesproches, ouparsonmédecintraitant.

Un cas particulierestà considérer,c’estcelui du maladehospitalisépourlequel
le certificatestrédigépar le médecinde l’établissement :par analogie avecla règle du
double certificatenmatièred’hospitalisationpsychiatrique,unerègleidentique pourrait
être instituée.

Une autre solution, plus simple,seraitde prévoir que le certificat devantêtre
établi par unmédecinspécialistene peut en aucun casêtre établi par un médecinde
l’établissementde soins.L’avis de ce dernier serade toute façon demandés’il est par
ailleurs "médecintraitant" du majeur. Le motif est évidemmentd’empêchertoute
suspicion sur la"neutralité" du médecinspécialistelorsqu’il est lui-même,directement
ou non, demandeur d’une mesuredeprotection.

Enfin, il parait nécessairedemettrefin auxerrementsactuelsen matièrede coût
de ces certificats médicaux,enprévoyantun tarif spécifiqueet raisonnable.

3.3 Permettre au majeur l’expression desavolonté

3.3.1 La consultation obligatoire du majeur protégé et sa nécessaire information

L’avant-projetde loi de la Chancellerie, traitantspécifiquementde la protection
de la personne, s’ouvraità ce sujetutilementpar un article 490-4 posantque :«Quel
que soit le régimedeprotection applicable, le majeur doit participer aux décisions
personnelles qui leconcernent,danstoute la mesureoùson état le permet ».

Après quoi,l’article 490-5 précisaitque :  « Le jugedestutelles oula personne
chargée de la mesuredoiventen toutehypothèse, informeret consulterle majeurapte à
exprimer sa volonté,et rechercherson consentement, avantde prendre une décision
concernantsa personne.
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Si ce consentementn’a pu êtrerecueilli ousi le refus deconsentirestsusceptible
de nuire à la personneprotégée,la personnechargéede la mesureprend ladécision
dans l’intérêt du majeur. Celui-ci doit recevoir une information appropriée à son
aptitudeau discernement.

Néanmoins, chaque foisques’imposeunedécisionmettantgravementencause
le respectde la vie privée et du corpshumain,au sensdesarticles9 et 16 à 16-9, le
conseilde familleou àdéfaut le jugedestutelles sontsaisis pourautorisation ».

Après les constatations destrois inspections, lerapportd’étapea déjàrappelé la
nécessité pour lesjuges destutelles, de respecter strictementles règles relativesà
l’obligation d’entendrele majeurà protéger.Et l’on ne sauraità cetégardtrouver des
motifs suffisants d’une dispense d’auditiondu fait descontraintes quereprésententpour
lesjugeslesdéplacements matériels pourprocéderà uneauditiondansun établissement
d’hébergement ou à domicile.

Quantà l’information donnée aumajeurà protéger, elledemeureinsuffisante.
Car l’article 1246 al.1 du nouveaucode deprocédurecivile prévoit seulementque le
juge des tutelles"entend la personne à protéger et lui donne connaissancede la
procédure engagée".Alors qu’il serait plus satisfaisant que l’information sur
l’engagementde la procéduresoit donnéedèsle début decelle-ci,c’est-à-diredèsquele
juge destutellesestsaisi.

La Recommandationdu conseil de l’Europe1 préconiseque: "La personne
concernée devrait êtreinformée rapidement,et dans une langue, ou par tout autre
moyen,qu’elle comprend,del’engagement, d’uneprocédurepouvantavoir uneincidence
sur sa capacitéjuridique...à moins qu’une telle information nesoit manifestementsans
objetouqu’elle ne présenteun danger sérieux pour lasantédela personneconcernée."

Dans le même registre,on peut s’étonner quela sauvegardede justice, qu’elle
soit médicaleou judiciaire,ne donnelieu à aucuneinformation àla personnequi en
bénéficie.Certes,cettemesure ne restreintpasla capacité(encorequela personnesous
sauvegardene puisse plusêtrejuré auxassises2), maiselle jette unesuspicionsurcelle-
ci et il paraît normalque lemajeurqui en fait l’objet ensoit averti.
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La pratique révèleaussiles dangersde la sauvegardedejustice lorsquecelle-ci
entraîne la désignation par lejuge destutelles d’un mandatairespécial.Souvent,une
telle décisionestpriseen urgenceet le mandatairespécialsevoit investi d’un pouvoir
général d’administration qui entraîne notamment la révocation des procurations
antérieures, le blocage des compteset le transfertdu courrieraumandataire.C’est bien
souvent la premièretraductionconcrètede la procédurepour lemajeuret les"dégâts"
psychologiquessont considérables,sanscompterles difficultés des premiers contacts
entre le mandataire (quiserasouvent le futurtuteurou curateur)et lapersonne protégée.
Il ne s’agitpas deremettreen cause cettepossibilité,qui est la seuleréponseadaptée
pour mettre fin rapidementet efficacementà des spoliationsen cours,mais il faudrait
alorsque l’auditiondu majeuràprotégerinterviennedansles meilleurs délais.

3.3.2 Le rôle du médecin traitant

Au regard desdispositionsactuellesdu codecivil, le  «défenseur»du majeurà
protéger apparaît être avanttout son médecintraitant

Les articles490-1et 507 prévoientque les décisionspar lesquellesle juge des
tutellesorganise laprotectiondesintérêtscivils ou y met fin,soientprécédéesde l’avis
du médecin traitant.Ainsi en est-il, dansuneconceptionrigoureusequ’il conviendrait
sans doute de conforter,detouteslesdécisionsjalonnantla procédure.

Il estsollicité surle sort dulogementet des meubles(article 490-2). Il peut être
lui-même auteurd’un avis adresséaujuge destutelles(signalement)et l’article 493 le
classeparmi lespersonnesendroit d’exercerun recours contrele jugementqui ouvrela
tutelle (hypothèse inverse).Il peut, aussi,êtreappeléàparticiper auconseilde famille à
titre consultatif (article 496-2) ; son avisest exigé en matièred’aménagementde la
tutelleou de la curatelle(articles 501et 511) ;et cemêmeavisdoit êtrerequiss’il existe
un projet de mariage dumajeurentutelle (article506).

Des dispositions du nouveaucodedeprocédurecivile viennentencoreamplifier
ce rôle puisqu’il est susceptible d’êtreinvité à assisterà l’audition du majeur(article
1246)et intervient dansla décisiondenon-audition(article 1247).

L’ensemblede cesrèglesn’appellepasuneremise en cause.Cependant,en l’état
des textes, la situation d’absence avéréede médecintraitant,s’agissantde personnes
nonadmisesen établissement, n’est pasclairementrésolue.
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La pratiquequi pallie cette absence parun appel au concoursdes équipes
psychiatriquesde secteur, dontl’un des médecinsdevient alors le «tout nouveau»
médecintraitant,devrait êtreconsacrée parle nouveaudispositifd’évaluationmédico-
sociale.Dès lors, dans lerespectdes textesdu codecivil, l’avis d’un médecinqui a
dispenséou commence à dispenser dessoins devraittoujoursêtre joint avant toute
transmissiond’undossierauprocureurde la République.

3.3.3 Le renforcement de la présence de l’avocat auprès du majeur

Au plan procédural,un plus grandsouci du respectdesdroits de la personne
devrait conduire àun renforcementde la présencede l’avocat auprès des majeurs
protégés.

3.3.3.1 Lesdispositions juridiquesenvigueur

Sans doutel’article 1261dunouveaucodedeprocédurecivile prévoit-il déjàque
 « danstouteinstance relativeà l’ouverture, la modificationou la mainlevéedela tutelle,
le juge peut,en toutétat de cause, fairedésigner d’officeun conseil à la personneà
protéger ou protégée sicelle-ci n’en a pas choisi ».Mais il ne s’agit qued’une simple
faculté, au demeurantpeu utiliséepar lesjuges destutellesqui hésitentà imposerau
majeurdont les ressourcessontsupérieuresaux plafondsde l’aide juridictionnelle, un
conseildont il supporteraleshonoraires.

L’article 1253envisageencoreponctuellementla représentationpar avocaten
matièrede notification dujugementprononçantl’ouverturede latutelle,puisquecelui-
ci, s’il n’est pasnotifié aumajeur,doit l’être notammentàl’avocatqui l’aurait assisté.

En dehorsde cescas, la représentationn’est pasautoriséeet il ne s’agit que
d’assistance.

L’article 1246 le confirmepour le majeur,puisquesonconseil,dûmentavisé,
doit seulement pouvoir «assister» à sonaudition.

Et en applicationde l’article 1248, lejuge destutelles entend«lui-même» les
parents,alliés,amis,cequi impliquequel’on nepeutsefaire représenter.
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3.3.3.2 Les nouvellesdispositionsproposées

Certaines législations,notammentaméricaines,exigentla présenced’un avocat
aux côtés dumajeur dans touteslesprocéduresde misessousprotection.

La Recommandation duconseildel’Europedu23 février 1999nepréconisepas
cetteassistance obligatoire.

Si le groupede réflexion de la période1996-1998précédemment évoquéavait
préconisé un renforcement de laprésencede l’avocatauprèsdesmajeursprotégésou à
protéger, «dans sa fonctiontraditionnelled’assistance», le rapportdestrois inspections
nel’envisageait pas.

Le groupe detravail, qui a déjàsouligné dansson rapportd’étapele caractère
impérieuxde l’obligation d’auditiondu majeurprotégé, considère pour sa partque c’est
précisémentàl’occasionde cetteauditionquele majeurnonassistédevraitêtreavertide
son droit àl’assistanced’un avocat,formalitéqui pourraitêtreprescriteà peinedenullité
duprocès-verbald’audition.

Lorsquel’audition de la personneà protéger apparaît denatureà porterpréjudice
à sa santé, ce quipeutamener lejuge, « par dispositionmotivée, surl’avis du médecin»,
à déciderqu’il n’y a pas lieud’y procéder,il conviendraitqu’il prenneen même temps
une décision sur la question duconseil, une motivation particulière étant requise
lorsqu’il jugerait que sa présencen’estpasnécessaire.

3.3.4 La communication du dossier

Ce progrès des droits de ladéfenseen appellerait logiquementun second,
inséparabledu premier, à savoirl’ouverturede la communicationdu dossierauconseil à
tout moment dela procédureet non passeulement,commele prévoit l’article 1250 du
code de procédure civile, dans lesquinze jours qui précédentl’audiencefixée pour
statuer sur la mesuredeprotection.

La communicationdu « constat » du médecinspécialiste,dont le plus souvent
aucun exemplaire n’est même remis auxrequérants,apparaîtindispensable, à tout
momentde la procédure,notammentavant l’audition dumajeur.

Mais le majeur non assistédevrait en revanchebénéficierseulementd’une
communicationallégée, limitée, encequi concernele  « constat »du médecinspécialiste
auxconclusionsdecelui-ci.
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Ces règlesdecommunicationdevraient êtreorganisées defaçonidentiqueencas
de recours etde procédurependante devant lajuridiction d’appel.L’article 1259,
actuellement muet et autorisant toutes interprétations(des copies du dossier
apparaissentfaitesdanscertainesjuridictions),devraitêtre complétéenconséquence.

3.3.5. Les recours

Il apparaîtnécessairede mettre fin à l’incohérencedu dispositif actuel qui
prévoit que les décisionsen matièrede tutelleaux prestationssociales adultessont
susceptiblesd’appeldevant lacourd’appel,alorsque les décisionsrelativesauxmesures
de protectiondu code civil sontsusceptiblesde recoursdevant letribunal de grande
instance(TGI).

Cerecoursdevantle tribunalde grandeinstanceestune survivancedel’ancienne
procédure devantle juge de paix, dont lesdécisionspouvaient fairel’objet de recours
devantle tribunalde 1èreinstance.Il n’estpas satisfaisant, surtoutdansles "petits" TGI,
dans l’effectif duquelon comptelejuge destutellesayantrendula décision(mêmesi la
courde cassation a évidemment jugéqu’il nepouvaitpas siégerlui-mêmesurun recours
contrel’une de sesdécisions). Deplus,c’est le mêmeparquet quiintervient tant devant
le juge destutellesque devant leTGI.

Toutesles autresdécisionsen matièrefamiliale, qu’elles émanentdu juge des
enfants,du juge aux affairesfamiliales ou du TGI relèventde l’appel devantla cour
d’appel.Il n’y adoncaucuneraisonquelesdécisions renduespar le juge destutellessur
le fondementde laloi de 1968soientsoumisesà unerègle différente.Cecipermettrait
égalementde donner tout son sensà la propositiondes troisinspections1 de créer un
magistratcoordinateur auniveaudela courd’appel.

3.3.6. La révision des mesures

Le principede cetterévision fait l’objet d’un large consensus.Il est reprisdansla
Recommandation du conseilde l’Europecommeuneapplication duprincipe généralde
nécessité desmesures2. Certaineslégislationsétrangèrescomme cellede l’Allemagne,
l’ont adopté.
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Les quelques réticences surunepossible révisiondes mesuresdeprotectionfont
apparaîtredeux objections principales :les moyensactuels des juges destutellesne
seraient pas suffisants pour absorber le surcroîtdetravailengendré parunetelleréforme
et l’obligation de réviser périodiquementla mesure serait inutile pour certaines
pathologies.

En ce quiconcerne la premièreobjection,il faut rappeler lafinalité générale de
la réflexion du groupe :celle de situer la personneau centred’un dispositif de
protection par rapport àla protection desbiens. Dans cetteperspective,la révision
obligatoire des mesures deprotectionn’est quel’applicationdu principe denécessitéet
du respectde la dignitéet dela libertédesindividus.

De plus, même si lacomparaisona ses limites,les mineursayantdessituations
objectivementplus évolutives, lesjugesdesenfantsont parfaitement suassimilerune
réformecomparableil y a quelquesannées, avecla révision obligatoiredesmesures
d’assistanceéducative auplus tardtousles 2ans1.

Enfin, l’obligation de renouvelerpériodiquementles mesuresde tutelles aux
prestationsadultes nesemble pasentraîneractuellementdesproblèmesinsurmontables
aux juges destutelles,saufà craindrequede nombreuxrenouvellements sefassentsans
nouvelleaudition dumajeur.

Pource qui est de la secondeobjection,il est permisde concevoirqu’il n’y ait
pas de parallélisme total desformes entre la procédure initiale et les éventuels
renouvellements successifs. Leminimum requis pour le renouvellementserait un
nouveau certificat médicald’un médecinagrééou une nouvelle évaluationmédico-
sociale après constatation motivéeque l’audition de la personne seraitde natureà lui
porter préjudice.

Le juge des tutellesdevrait fixer, lors de la décisioninitiale, la duréede la
mesure. Letextepréciserait simplementuneduréemaximale,qui pourraitvarierselonla
naturede lamesuresans pouvoirexcédercinq ans, l’absencede renouvellementayant
poureffetde la rendrecaduque.
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4 QUATRIEME PARTIE : LE FINANCEMENT DESMESURES

Le système actuelde financementdu dispositif de protection desmajeursse
caractérise par un assemblage disparatede réglementations prévoyant des financements
tantôt trop restreints, tantôt inégalitaires,tantôt d’une générosité incontrôlée,à moins
qu’ellesn’omettent aucontrairetout financementcommedansle cas desmandataires
spéciaux. Uneautre descaractéristiquesdusystèmeactuelestdeconfondrele prix d’une
mesureet son coût et, par-là même,denepasavoircorrectementidentifié ni valoriséle
prix engendré par le contenudel’offre et les avantagesattenduspourlesmajeurs.

Deux points seront successivementabordésà cet égard :le prélèvementsur les
ressourcesdu majeur d’une contributionpour la mise en oeuvre d’unemesureet le
financementproprementdit des gestionnairesdesmesures deprotection.

4.1 Vers une harmonisation desprélèvementspour toutes les mesuresde
protection

4.1.1 Une nébuleuse de dispositions  financières

Dans la situationactuelle,c’est le règne de la disparité,y comprispour des
mesuresdemême nature.

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



4.1.1.1 Les émolumentsdes gérantsde tutelle

Ainsi les gérants de tutelleperçoivent-ils des "émoluments" prévus
réglementairement1 :

- pour les actesde gestiondesrevenusde lapersonneprotégée: 3%
sur la tranche desrevenus annuelsde celle-ci au-dessousde 15.000
francs,puis 2 %de 15.000à 45.000 francs et 1 % au dessus de
45.000 francs ;

- pour les autresactesconfiés par le juge destutelles, fixation dans
chaquecasd’espèce,"sanspouvoir jamais excéder" 1 % du produit
des venteset 70 % du tarif pratiqué par les syndicset gérants
d’immeubles pour les opérationsde réparationou d’entretien d’un
patrimoine immobilier.

Ce qui ne laisse pour lesactesde gestiondesrevenusque 150 francsparmois
lorsquele majeur protégé a desressourcesmensuellesde l’ordre de 10.000francs,et
moinsencoresi - commec’est trèssouventle cas -cemontantn’estpas atteint.

Avec un tel barème, pourpercevoirun peu plusde 500francspar mois, les
ressourcesmensuellesdumajeurdevraientdépasser 41.000francs.

C’est dire que la rémunérationréelle des gérantsde tutelles passepar des
indemnisationscomplémentairesrevêtantles formesles plus variées(du 1 % sur les
ventes,devenu la règle, à des vacationsaussidémultipliéesquepossible),à ladiscrétion
des jugesqui n’en peuventmais, en l’état d’une telle situationet qui n’ont pastous les
mêmesréactionspoury faire face.

4.1.1.2 Les émoluments des gérants de tutelle préposésdes établissements
publics etprivés

Ils sont versésà l’établissement.Ceux qui sont fonctionnairesou agentsde
collectivitépubliquepeuventpercevoirsurcessommesuneremisede %de celles-ci
dans la limite d’un montant au plus égalau triple du taux moyende leur prime de
service.
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Rienn’est,en revanche,expressémentfixé pour la rémunérationdesmandataires
spéciauxet des curateurs, le jugeayantà lesdéterminerau cas par casou enraisonnant
par analogie (en considérant, parexemple,qu’une curatelle de l’article 512 est
"analogue à la tutelleengérance"... ).

4.1.1.3 Le financementdesmesuresd’Etat

En ce qui concerne lesmesuresd’Etat, c’est une rémunérationmensuelle
"maximale" qui estallouée parl’Etat tant pourla curatelleque pour latutelle : de 682,70
à 720 francsselon lesorganismesauxquelscesmesuressontconfiées (réduits à 273,10
et 288 francs pour les majeurshébergésdans unétablissementsocialou de santé).La
valorisationmoyenne de cesmesuressesitueautourde560 F.

Dans ces cas, lesprélèvementssur les ressourcesde l’intéressé(qui n’ont plus
lieu au-dessousdu minimumvieillesse,de 3.575,83francs)vont de 3 % sur la tranche
égaleou inférieure à ce minimum,à 7% entrele minimum et le SMIC brut (6881,68
francs),et à 14% audessusjusqu’à 12.042,94 francs.Soitun prélèvementtotal possible
de 1061,26 francs par mois,saufà être autorisépar le juge destutelles àeffectuerdes
prélèvements supplémentaires.

On remarquera, pource qui est de la tutelleet de la curatelled’Etat, que si le
montantdu prélèvementopérésur les ressourcesdu majeurprotégéest fixé "compte
tenu duservicerendu" et de cesressources1, l’Etat se limiteà allouerunerémunération
"maximale" aux organismesexerçantla tutelleou la curatelled’Etat2.

Ainsi ne rembourset-il que682,70ou720 francsparmois (273,10ou 288francs
en cas d’hébergement), touten autorisantàprélever jusqu’à1061,26francspar mois,et
mêmeplus surdécisiondu juge destutellessi l’importancedes biensà gérerle justifie
ou lorsqueles ressourcesdu majeurprotégésontsupérieuresauSMIC majoréde75 %.

Comme lesprélèvementsviennenten déductionde larémunérationallouéepar
l’Etat, l’opération devient blanchepour lui dès queles ressourcesconsidéréessont
supérieuresà 9600 francs par mois.Sansprélèvementsur la tranchecompriseentrele
minimum vieillesseet le SMICbrut,celane seproduiraitqu’au-dessusde12.000 francs
par mois.
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4.1.1.4 Le financementde latutelleaux prestationssociales

Le coût moyen mensuel est fixé par les commissionsdépartementales
compétentes - à hauteurde 990 francs enmoyennegénérale -. Lesmesuresde tutelle
aux prestations socialesne font l’objet d’aucun prélèvementsur lesressourcesdes
majeurs, ce qui explique leurcaractèreparticulièrementattractif dès lors qu’il est
juridiquement possible d’enobtenir le cumul avec uneautremesurede protection au
nom d’une"action éducative" dontla spécificitéresteà démontrer.

4.1.2 Mettre en oeuvre les propositions des trois inspections

La proposition destrois inspectionsd’un alignementduprélèvement dugérantde
tutellesur celui des mesuresd’Etat eston nepeutplusjustifiée.Cettesimplificationdes
dispositifsdevrait se réaliser avecla mise en oeuvre d’un principede rémunération
croissanteavec les revenuset un plafonnement nepouvantêtre franchi qu’avec une
autorisation spécifiquedu juge.

Ce prélèvement unifié seraitétenduà toutela gammedesmesuresde protection
ordonnéespar lejuge, tantil estvraiqu’il s’agit làdeprélèvementsforfaitaireset queces
mesuressont d’une naturevoisine avecdesdifficultés variablescorrespondantplus à
chaquesituation individuelle qu’à la nature de la mesure,une "simple" mesurede
gestion budgétaireet socialepouvantpar exemple se révéler bienplus délicateà mettre
enoeuvrequ’unetutelle complète,

Ainsi pourrait-ongénéraliserà l’ensembledes mesuresde protection le dispositif
de prélèvement sur ressourcesapplicableauxtutelleset curatellesd’Etat depuisl’arrêté
du 27 juillet 1999 : 3% sur latranchede revenu inférieure ou égaleau minimum
vieillesse,7% pour la tranchecompriseentre leminimum vieillesseet le montantdu
SMIC brut et 14% pour latranchede revenucompriseentrele SMIC brut et le SMIC
majoré de 75%, les personnesdont les ressourcessont inférieures au minimum
vieillesse étant exonéréesdetoutprélèvement.

Au-dessus du montantbrut du SMIC majoréde 75 %, ou si l’importancedes
biens à gérer le justifie, le juge des tutelles pourraitautoriser des prélèvements
supplémentairesainsi queprévu parl’article 12 du décretdu 6 novembre 1974portant
organisationde latutelle et de la curatelled’Etat. Ceci sansaucunautomatismeet sur
justifications suffisantes.
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La généralisationde ce systèmede prélèvementpourrait également être
l’occasion d’en corriger certainesimperfections.Ainsi, l’effet de seuil actuelauniveau
du minimumvieillesse (prélèvementde 107F dès le premier francatteignantlemontant
du minimum vieillesse) pourraitêtre évité en prévoyantque le prélèvementne peut
avoir poureffetde ramener le montant desressourcesdu majeurprotégé au-dessousdu
minimum vieillesse.

Pour les gérantsde tutelle, rémunérés essentiellementpar prélèvementsur les
ressources des majeurs,sans aucun financement public, l’harmonisation des
prélèvements entraîneraitunehaussesignificativedeleur rémunération.

Dans le cas desmesuresde geationbudgétaireet sociale,les prélèvements
viendraient,comme pour les tutelles et les curatellesd’Etat, en déduction de la
rémunération desmesuresà la chargede l’organismedébiteur de laprestationsociale
considérée.

4.2 Vers un systèmeglobal de financement unique

La réflexion sur lefinancementdesgestionnairesva de pairavec le souci de
simplificationdu dispositifqui anourri la réflexiondu groupede travail surl’ensemble
dudispositif.

4.2.1 La fixation d’un coût par mesure : une entreprise particulièrement difficile

Le financementpar mesuretel qu’il est pratiquéaujourd’huiestcritiquétantpar
lesassociations tutélairesqueparlesgérantsdetutelleet les institutionsconcernées.

La très grande disparité desfinancementsest la sourceprincipale de ce
mécontentement.L’analyse développéepar monsieur Henri Noguès,économiste
entendupar la commission,permet d’observer « qu’àaucun momentn’a existé une
réflexion administrative et politique globale sur la logistique nécessaire à une
application satisfaisantede la loi. Sans instrumentsde pilotage pertinents et sans
possibilitésd’un contrôlevraiment efficace,le systèmes’est développéaugré du jeudes
multiples acteursconcernés.1»
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Le financementparcoût dela mesurea été réalisépour cellesrelevantde l’Etat
oudescaissesd’allocationsfamiliales.

Certainesassociations tutélaires,lors de leur audition,ont manifesté leur
préférencepourun financement par mesure. Mais toutesfixent le prix d’unemesureaux
environsde 1200F mensuels. Pourmémoire,le chiffre déterminé par lerapport des
troisinspectionsestde 820F par mesure.

Aussi, le groupede travail a-t-il longuementinterrogéles différentsacteursdu
dispositifde protectiondesmajeurs pour chercherles solutions les plusadaptéesà la
prise en compte financière de la charge de travail liée à la gestiond’une mesure
judiciaire.

L’ensembledesgestionnairesdesmesuresde tutelle ont volontiersadmis que
cette différenciation descoûts en fonction de la nature desmesuresn’est pas très
pertinente.

En premièreanalyse,il pourrait semblernormal de considérerque plus une
mesureestlourde,plusellenécessitedetemps: ainsi la tutelleou la curatellerenforcée,
plus particulièrementrestrictivesde liberté, devraient-ellesrecevoirun financement
supérieur à la curatelle simple.

D’un autre côté,cependant,d’aucunss’accordent à penserque dansla grande
majorité des cas le coûtde la mesureest plus lié à l’accompagnementde la personne
qu’à la gestion spécifique de sonpatrimoine. Ainsi pourrait se comprendre le
financementplus avantageux dela tutelleaux prestationssocialesqui inclut danssa
définitionunvolet  «éducatif».

Or par lephénomènedes doublesmesures -choix par le juged’une mesure
civile accompagnéed’unetutelle auxprestationssocialesadultes -l’organismetutélaire
a de plusenplus tendanceà chercherà équilibrerbudgétairementsonservicede tutelle
par des mesuresqui ne correspondentpasstrictosensuaux besoinsde la personnepour
laquelle cesmesuresont été prononcées.Cette confusionentre le financementd’un
serviceet la priseen chargefinancièred’une mesureindividuelledeprotectionestune
réellesourced’opacité.

Les éléments chiffrés recueillis par le groupe auprès desdirections
départementalesdes affaires sanitaireset socialeset descaissesd’allocationsfamiliales
ont largement montré les disparités de financement par département.Selon la
localisation géographiqued’une association gestionnaire,le coût d’une tutelle, d’une
curatelleou d’une tutelle aux prestationssocialespeut être multiplié par trois, voire
beaucoupplus.
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Entrent aussienconsidération dans lafixationd’un moistutelle parlespouvoirs
publicsles différences de conventionscollectivesdesorganismestutélaires.C’est direà
quel point le financementfixé pour laprise en charged’une mesurede tutelle ou de
curatelles’éloigne ducoût réeld’une mesurepourprendredeplus en plusen comptele
poidsdes chargesafférentesaufonctionnementd’un servicedetutelle.

Ce systèmederémunération parmesureatendanceàêtreinflationniste.

Sans réellecontestationdesassociationstutélaires,la démonstrationa été faite
que ce qui est aujourd’hui rémunérén’est pas la mesureelle-mêmemais le coût du
servicecréé pourrépondreaux décisionsjudiciaireset mettreen oeuvrelesmesures de
protection : délégués à la tutelle,secrétariat,travailleur social, spécialistefinancier,
juriste...

L’associationse doit d’ailleursd’assurersonfinancementindépendamment,pour
unelargepart, dunombreet de l’évolution desmesures encoursd’année.Pour l’heure,
enrègle générale, le nombredemesuresconfiéesaugmenteaucoursde l’annéesansque
cecipuisse se traduireenmême temps paruneaugmentationdepersonnel.L’ajustement
s’effectue ultérieurement, au-delàd’un certain seuil d’augmentation,et doit alors se
pérenniserpar le maintienou une nouvelle augmentationdu nombre demesures
attendues.

Ce constat,renforcépar la réflexion menéepar le groupede travail avec les
associations tutélaireset plus largementavec les acteursdu dispositif, permet de
dégagerdeux conclusions importantes :

- le coût d’une mesure estvariable selon les besoinsindividuels de
chaque personne protégée, quellequesoit la mesureprononcée.Un
majeur protégé, malademental, bénéficiantd’une mesurede tutelles
aux prestations sociales,peut nécessiterun lourd investissement
tandisquela charged’une personnesoustutellesansbiens,disposant
duminimumvieillesseetplacéeen établissement peutêtre infiniment
plus légère(danscettedernièresituation,s’il est très généralement
demandéquele coût de lamesurenesoit diviséquepar2 au lieu de
2,5, aucunedémonstration péremptoire ne vient étayer cette
proposition). ;

- le coûtd’une mesureestvariableenfonction du temps.Il diminue et
sestabilise,après lapériode quisuit la décisionjudiciaire,et ceciquel
quesoit le type demesure.Lespremièressemainesvoire lespremiers
mois d’une mesure représententen effet une chargede travail
maximum, qui va leplussouventendiminuantau fur et àmesuredes
années, touten sachantqu’occasionnellementelle peut s’alourdir
considérablement selonlescirconstances.
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4.2.2 Le financement d’un service

L’ensembledes constats ainsi faitspar legroupedetravail, le conduit à proposer
un modede financement des associations tutélaires pardotationglobale de manièreà
rémunérerla réalitéd’un service deprotectiondesmajeursplus quelesmesureselles-
mêmes.

Cette réforme globale du système definancementfavoriseraitla priseencharge
sociale, patrimoniale et juridique despersonnesprotégées,quellequesoit la naturede la
mesure décidée. Eneffet, toute mesure de protection doit pouvoir intégrer non
seulementla gestion des biensmais, si le besoin existe, l’accompagnementdes
personnesen vuede rechercher,au-delàdesdifférencesdeleurssituations individuelles,
leur inclusion sociale.

Un avantage décisif dufinancementglobal des servicesgestionnairesdes
mesuresdeprotection serait de permettrederevenirauxcritèreslégaux dedécision: le
choix dela mesure par le juge destutellesserait ànouveauuniquementdéterminé par
lesbesoins réels de protection dumajeur,et nonplus, commeactuellement,au moins
pourpartie, parlesmodalitésde financementdecette mesure.

4.2.2.1 Pour unesimplification du système de gestion :un gestionnaireunique

La mise en oeuvre d’un financement globalintroduit la perspectived’un
gestionnairefinancier unique.Cetterevendication des associationstutélaires s’appuie
sur le principe d’une meilleurelisibilité d’un dispositifsimplifié.

Concrètement,il s’agirait degéreruneenveloppenationaledestinée àfinancerles
gestionnaires demesuresdeprotectiondesmajeurs.

Le groupe de travailavecl’aide desservicesadministratifsde la caissenationale
des allocations familiales,de la directionde l’action socialedu ministèrede l’emploi et
de la solidarité,de la direction dubudgetdu ministèrede l’économie,desfinanceset de
l’industrie a recensé les différentsfinanceursdestutellesauxprestations sociales :la
caisse nationaledes allocations familiales, la caissecentralede secoursmutuelagricole,
la caisse nationaled’assurancemaladie destravailleurssalariés, la caissenationale
d’assurancevieillesse, les caisses régionalesd’assurance maladie,la caisse desdépôtset
consignations,le fonds spécialdesouvriersdesétablissementsindustrielsde l’Etat, la
caisse nationaledes agentsdescollectivitéslocales.

Le financementpublic desmesuresde tutelles auxprestations socialeset des
tutelles d’Etats’élève à prèsde 1.500millions de francs.
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Le regroupementde cesfonds représentele budgetqui assure aujourd’hui le
financementpublic desmesuresdécidées parlesjuges destutelles.C’est cettebase qu’il
conviendrait de prendreen compte pourdéterminerannuellement,au sein d’une
conférence nationale, les évolutionsfinancièresnécessairesau développementd’une
politique nationaledeprotection desmajeurs.

La gestion par unopérateur uniqueconsisteraità recevoir cesfinancements,
selon leursdifférentes origines, puis à les redistribuerpar enveloppesrégionales
destinées aux financements des serviceset associationsgestionnairesde mesuresde
protection.

Dans lamesure où touteslesmesuresde protectiondesmajeurssont décidées
par le juge,directementou par saisinedu procureurde la République,il s’agit d’un
dispositif exclusivement juridique.

Entant quetel,ce dispositifdevraitêtregéré par l’Etat.

La protection judiciaire de lajeunesseoule systèmepénitentiairefournissantdes
exemples de gestionfinancièrepar leministèredela justice,cettepossibiliténepeutpas
être à priori écartée.

Jusqu’àprésentunepartie desmesures,les tutelles d’Etat sontgérées parle
ministère de l’emploi et de la solidarité.Celui-ci pourrait avoir vocation à être le
gestionnaire unique. Larégionalisationdes enveloppes, letravail d’évaluation des
pratiques qui vade pair avecla signaturede contratsd’objectifs et de moyensentre
l’Etat et les associations tutélaires,constituentautantd’argumentspourprivilégier cette
solution.

Une solutionalternativenonretenueparle groupede travail auraitpu être celle
d’une gestionfinancièreunique parlescaisses d’allocationsfamilialesdansla mesure
où elles assumentla plus grandepartie desmesuresde protectiondesmajeurspar le
financement de la tutelle auxprestationssocialesadultes.Cependant,leur implantation
n’est que départementale tandis quesiègent,dansleurs conseilsd’administration,des
administrateurs d’associationségalementgestionnairesdemesures de protection.

4.2.2.2 Lesconditionsnécessaires àla miseen oeuvred’une dotationglobale

La concertationengagéeavec les différents gestionnairesdes mesuresde
protection apermisaugroupe detravail de leur fairepréciserleursattentes,et demieux
définir les conditions d’un passage d’un modede financement par mesure à une dotation
globale.
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Même si lapréférencede certainesassociationsreste la définition d’un prix
moyen «mois-tutelle» d’une valeurde 1200F, legroupen’a pas constaté de blocage sur
le choix d’une globalisationd’enveloppesbudgétairesrégionalisées. Lanégociation
devraitalors se développer sur les conditionsde samiseenoeuvre.

* Un systèmed’information pertinentet transparent

Toute définition d’une enveloppe budgétaire s’appuie sur un système
d’information permettant de connaître comparativement l’activité qualitative et
quantitativedesassociationsou des structuresfinancées.

Le grouperecommandeque la définition de ce référentielet des indicateurs
décisionnelsfassentl’objet d’un travail nationalréunissanttousles acteurs dudispositif
de protectiondes majeurs,dont les associationstutélaireset les gérantsde tutelle. Ce
travail devrait impérativement précéder la mise en oeuvredu nouveaudispositif
financier.

Sans en définirtoutes les composantes,trois grands groupes d’indicateurs
devraientêtre retenus :

- les indicateursde structureliés aux associationsou aux services
tutélaires,en particulier la connaissancefinancièrede leurscharges
fixesmaisaussideleurhistoire.Lesimportantes disparitésconstatées
sur le territoire national entre toutesles associations ouservices
tutélaires ne pourront se résorber que progressivement ;

- les indicateurs médico-socio-économiquesplus particulièrement
tournés vers lanatureet l’anciennetédes mesureset l’importancede
la priseen charge des personnesprotégées ;

- lesindicateursd’analysedegestionet d’analyse financière.

* La priseencompte d’objectifsdedéveloppementet dequalité

L’enveloppe globalen’a pas lecaractère inflationnistedu système depaiementà
la mesure.Mais ce dispositiffinancier peut tendreà être conservateuret à générerun
tassement del’activité deprotectiondes majeurs,à enveloppe constante.

Des financementsincitatifs permettantde prendreen compte l’évolution de la
qualitéet du dynamismeduservice rendudoivent alorsêtre prévus.
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La nécessité decontractualisersur des objectifs clairementdéfinis et sur les
moyens à allouer pour lasatisfaction deceux-cidemeure la solutionla pluspertinente.
Un contrat passépluriannuellemententre l’associationgestionnaireet la structure
régionale de financement seraitle gage d’un engagement réciproque,motivé et
transparent,avec priseen comptedans ladéterminationdu niveaude financementdu
nombre de mesuresréalisées.

Au résultat desdifférentesauditionsil est ainsi apparuqu’un déléguépouvait
gérercorrectement unequarantainede mesuresen moyenne,pour uneactivitéà temps
plein.

Pourautant,l’analysede l’activité d’un servicene doit pas s’appuyerseulement
sur des indicateursquantitatifs.La qualitéde la priseencharge, et plusparticulièrement
celle liée àl’accompagnementde lapersonne,devraitêtrepriseencompte.

A quoi s’ajoutent,dans cette recherche dela qualité du servicerendu, les
compétences professionnelleset les formationsdes différents intervenantsau sein du
service gestionnaire.

* L’adaptabilité du systèmeà la variation du nombre de mesures,en cours
d’année

L’enveloppeglobale permetle versement régulieret prévisible de mensualités,
facilitant les prévisionsdegestiondel’associationetaméliorantsa trésorerie.

Toutefois, lenombrede mesures àadministrerpar une associationtutélaire ne
dépendque des décisionsdu juge. Or lefonctionnementde la justice,nécessairement
indépendant, peutsoumettreles associationsàdes variationsimportantesdu nombrede
prises encharge,en cours d’année. Celles-cidevraientpouvoir êtreenpartieprisesen
compte et permettre, sinécessaire,une augmentationaussirapide que possibledes
capacitésde l’association.

* Une évaluation des associations gestionnaireset des politiques
départementales

Sousl’autorité du préfetde région,uneconférencerégionalesur laprotection
des majeurs, qui sesubstitueraità l’actuelle commissiondépartementalepour la tutelle
aux prestations sociales,devrait pouvoir attribuer,annuellement,à chaqueassociation
ouservice tutélaire, lebudgetnécessaire àsonfonctionnement.Pourquecesattributions
budgétaires puissent êtreréaliséesen fonction des besoinsde chacundesgestionnaires,
une évaluation préalablede leurs activitésseraità faire par les servicesen chargede
cette répartition. Cetteévaluation s’appuieraittout naturellementsur lesréférentiels
d’activité définisenpartenariatau niveaunationalenvue de la plusgrandetransparence
possibledans l’octroi desdotationsbudgétaires.
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Parallèlement,uneévaluation des politiquesdépartementalesde miseenoeuvre
des mesures deprotection devrait êtreconduite avecl’ensemble des associations
tutélaires de chaque département,des autorités judiciaireset administratives
compétentes, évaluation quiseraitportée àla connaissancede la conférencerégionale.

4.2.2.3   Au total

La proposition dugroupedetravaildemodifier le modede financementactuelpar
une dotation globale des associationsou des servicesgestionnairesde mesuresde
protectionne seconçoit qu’ens’appuyantsur deux outilsdéterminants,un système
d’information partagé,tournévers les objectifs recherchés,et une démarche«qualité»
qui devraitconduirerapidementà lacertificationdes servicesdeprotectiondesmajeurs.

Le groupedetravail préconise quecemodedefinancementsoitexpérimentédans
quatrerégionspendantdeux anset que sa généralisationn’intervienne qu’aprèsune
évaluation.

Si cette propositiondevait être retenue, il serait toutefois sage que cette
expérimentationne soit effectivequ’aprèsla miseen placelégislativeet réglementaire
dudispositif de saisine des jugeset duprocureur dela Républiqueet deceluipermettant
l’évaluationmédico-sociale.Car le financementdesassociationsne représentequ’un
élémentd’un dispositifd’ensembleauquelil importedeconserverle plusde cohérence
possible.
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5 CINQUIEME PARTIE : LE CONTROLE DES COMPTES DES MAJEURS
PROTEGES

5.1 Le constat

5.1.1 Le rapport des trois inspections

Ce rapport aboutit au constat, unanimementreconnu, du caractère  «très
insuffisant» de ce contrôle.Lesinspecteursontrelevénotamment :

- l’hétérogénéitédespratiqueslocalesen cequi concernela répartition
des attributionsentre les greffiers enchef et les jugesdes tutelles
quant à la vérification descomptesdepuisl’entréeenvigueurdela loi
du8 février 1995 ;

- la faiblesseducontrôleeffectif, qui dansbiendestribunauxconsiste
aumieuxàs’assurerquelescomptessonteffectivementenvoyéset se
limite àun contrôleformelde régularitéapparente ;

- la faiblessedes moyenshumains (effectifs,formation) et matériels
(lacunes deslogicielsactuellementutilisés).

Ils proposent d’ « approfondir le contrôle des comptes»,spécialementen
suggérant la mise àdispositionà cet effet dansles tribunaux d’instanced’agentsdu
Trésor public oude la Banquede France,après avoirécartél’idée d’une certification
systématique des comptes pardes expertscomptables,solution estimée«troponéreuse»
pour la majorité des dossiers concernés.

5.1.2 Le rapport d’étape du groupe de travail interministériel

Il a analysé les réactions desmagistratsqui, pour certains,privilégient la
spécialisation des greffiers affectésau contrôle,et sonten tout casd’un avismitigé sur
la proposition de mise à disposition d’agents publics extérieurs,craignant une
complication accruedu dispositifet desatteintesà laconfidentialitédesdossiers.
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5.1.3 La Recommandation du conseil de l’Europe

Elle restetrès laconiquesur le sujet, se contentantde préconiserun  «système
approprié de contrôle»1, après avoir indiqué dans l’exposé des motifs qu’il est
«important detrouver un équilibre» et mis en gardecontre lesdangersd’un contrôle
«excessif».

5.2 Une expérimentation sousl’autorité du ministère de la justice

Une expérimentationsur l’aide à la vérification descomptesde gestiona été
décidée danslescoursd’appeldeBourgeset d’Angers.Elle apour objectif de validerun
système d’expertise pourapporter une aide techniqueaux greffiers en chef des
tribunaux afin d’améliorerla vérificationdes comptes des majeursprotégés.

Il apparaîtque dansla mesureoù un contrôleprécis desopérationsqui se sont
dérouléesest nécessaire,cette tâche peut s’avérer délicatedans certainsdossiers
particulièrement complexes,eu égardnotamment àla compositiondu patrimoine du
majeur protégé.

La questionse posealorsd’un véritableserviceexpertalsusceptible d’apporter
aux jugeset aux greffiersen chefl’aide techniquenécessairepour la vérification des
comptesdegestion.

L’expérimentationainsiengagéedevrait s’accompagnerd’une étudeglobalesur
l’organisationet le fonctionnementdes servicesdetutelles danslestribunauxd’instance
afin d’améliorer leurefficacité,avecexamende la chargede travail en résultantet des
rôlesrespectifs du juge etdu greffierenchefainsique des besoinsdeformation.

Le groupeinterministériel,qui a participéà la premièreréunion du groupede
pilotage quis’esttenue le22 octobre1999,ne peutquesoulignerl’importancede cette
expérimentationdont il conviendradetirer, le moment venu,touslesenseignements.

D’ores et déjà cependant,le groupe de travail croit devoir faire un certain
nombrede remarquesàcesujet.
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5.3 Les remarques du groupede travail

5.3.1 La répartition des tâches entre juge des tutelles et greffier en chef

Ni les juges destutelles,ni les greffiers en chef destribunaux d’instancene
proposentde remettreencausela réformeintervenueen 1995,qui laissetoutelatitude
aujuge des tutelles pourdéciderdes modalitéslocalesde lavérificationdescomptes. La
réforme aeupour effetpositif derendrepluseffectivecettevérification.

Mais la question demeuredes moyens humainset matériels,unanimement
considérés commeinsuffisants.

Des progrès sontégalementindispensablesenmatièredeformation,préalableet
continue, des personnelsdesgreffes affectés àcette tâche,voire leur spécialisation
éventuelle, aumoins dansles juridictions les plus importantes,tout en maintenant
l’impossibilité pour les greffiers en chef de déléguer leurs attributionsen matière
d’approbationdes comptes.

5.3.2 L’étendue du contrôle

Indépendammentde toute réforme,il importe qu’un contrôleminimum soit
imposé, c’est-à-dire le contrôle à défaut duquel la responsabilitéde l’Etat serait
nécessairement engagée :

- par l’exigencede l’inventaire du patrimoine initial. Cet inventaire
pourrait être utilement assorti d’un relevé délivré par le FICOBA
(fichier informatique de ladirectiongénéraledesimpôtscontenantla
liste descomptesouvertsaunomdetoutepersonne) ;

- par l’exigencedes comptesde gestionet inventairesannuels,ce qui
suppose :un rappel systématiquesi ces documentsn’ont pas été
envoyésspontanémentpar le tuteur, un signalementau juge des
tutellesencasdecarencepersistante,uneinjonction,uneconvocation
et,aubesoin,une destitutiondu gestionnaireparle juge destutelles ;
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- par un premiercontrôle formel d’apparence(la circulaire de la
Chancelleriedu 4 mai 1995évoquela  « bonne tenuecomptable»)de
la régularité descomptes et de la conformité aux ordonnances
rendues par lejuge destutelles, ce qui suppose évidemmentun
minimum depiècesjustificatives (relevésen début et en fin de
période, états desplacements,justifications desplacementsautorisés,
etc...) ;

- par unedemanded’explicationsau gestionnaire,en casd’anomalie,
enenréférantaujuge destutelles, entoutétatdecauseseulencharge
du contrôledel’opportunitédeschoixdegestion ;

- parun contrôleapprofondiencasd’irrégularitéconfirmée.

5.3.3 L’amélioration du contrôle

La question se posede savoir siun contrôleapprofondidoit êtrefait danstous
les cas. Commel’a justement remarquél’exposédes motifsde la Recommandation du
conseilde l’Europe, il faut certainementse méfier desdangersd’un excèsde contrôle,
qui aurait pour effet de faire  «fuir» encore davantageles tuteurs familiaux,
généralementhonnêteset de bonne foi, même si certainspeuvent éprouver des
difficultés à présenter des comptesabsolumentrigoureux.

A cet égard, il apparaît souhaitablede mettreen placeuneaide consistante aux
tuteursfamiliaux quant àl’établissementdecescomptes, avecuneinformation préalable
et adaptée sur leurs droitset obligations.

Il convient égalementde privilégier les contrôles« internes». C’est d’ailleurs
historiquementle rôle dévoluausubrogétuteurdans latutelleavec conseilde famille, si
raredansla tutelle des majeurs. Eneffet, le tuteurdoit danscecasenvoyersoncompte
de gestion annuelau subrogé tuteur,qui doit soit l’approuverpuis l’envoyer au jugedes
tutelles, soit alerterce dernier en cas d’irrégularité1. Prenant actede la difficulté de
constituer des conseils defamille, le grouperetient l’idée dedonneraujuge des tutelles
le pouvoir de désigner,s’il l’estime nécessaire, unadministrateursubrogéqui aurait la
mêmemission quele subrogé tuteur, dansles casbeaucoup plusfréquentsde tutelle
sousla formed’administrationlégalesouscontrôlejudiciaire.
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Dans le mêmeesprit,s’agissantcettefois desassociations tutélaires,doiventêtre
encouragés les contrôlesinternesquelesplus rigoureusesd’entreellesmettentenplace
depuisquelques années,notammentpar lerecours auxcommissaires auxcomptesavec
séparation systématiqueentrel’ordonnateur(le délégué) etle payeur,commeenmatière
decomptabilité publique.

Il est égalementunanimementadmisaujourd’hui qu’uneobligationd’assurance
responsabilitécivile doit être mise à la chargede tout gestionnaire.Cetteobligation
devraitêtre inscrite dans laloi.

Enfin, la mise àdispositiond’agentsduTrésor publicou de la caissedesdépôts
et consignations dans lestribunaux d’instanceseraitparticulièrementprécieuseen la
matière.

Plusparticulièrement, en casdedécèsdu majeurprotégé, toutgestionnaire dela
mesuredevrait avoirl’obligation d’en informer le juge destutellesaussitôtqu’il en a
connaissance,puisde lui adresserdansles troismois soncomptedéfinitif de tutelle (ce
queneprévoit pas l’actuelarticle471du codecivil).
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6 SIXIEME PARTIE : LE CAS PARTICULIER DES GERANTS DE
TUTELLE DES ETABLISSEMENTS SANITAIRES, SOCIAUX ET

MEDICO-SOCIAUX

Si l’article 496-2 du codecivil prévoit que « la tutelle nepeut être déféréeà
l’établissementde traitement, nià aucunepersonne yoccupant unemploi rémunéréà
moins qu’elle ne soit decelles qui avaient qualité pour demanderl’ouverture de la
tutelle », il n’en autorise pasmoins la désignationd’un préposéde l’établissement
comme gérant de tutelle «dansle cas prévuà l’article 499 ».

L’applicationdecettedispositionsupposeque« eu égardà la consistancedes
biens àgérer » (c’est-à-direleur « peu d’importance», auxtermesdedeuxarrêtsde la
cour decassation des12 novembre1986et 27 janvier 1998)le juge destutelles ait
constatél’inutilité dela constitutioncomplèted’une tutelle,avecunconseilde famille.

6.1 La désignation dugérant detutelle

Juridiquement parlanten l’état actuelde notre droit,cettepossibilité n’est pas
ouverte au cas des curatelles dèslors que la curatelle necomporte pasd’autreorgane
que le curateur(509-1)et quel’exceptionpermisepar l’article 496-2 ne l’est quepour
« le » cas prévuà l’article 499 pour se dispenserde la constitutiond’un conseil de
famille.

Dès lors, l’article509-2n’en déclarantpasmoins« applicablesà la chargede
curateur, les dispositions relatives aux charges tutélaires,sous lesmodifications
qu’elles comportent dans la tutelle des majeurs »,il reste que la curatelle ne peut être
déféréeà l’établissementde traitement oùest soigné le majeur,ni à aucuneautre
personney occupantun emploi rémunéré,à moinsqu’ellene soit de cellesqui avaient
qualité pour demander l’ouverturedela curatelle.

Telle est, en tout cas, laconstatationfaite par lacour de cassationpar deux
arrêts1 devantlesquelscertainsjugesdestutelles refusent des’incliner. Cettesolution
leur paraît contraireà l’intérêt desmajeursprotégésdevoir désignerun curateuraussi
proche que possiblede l’établissementoù ils sonthospitaliséset qui paraît le mieux
placépour apprécierleurs besoinsetrépondreà leurs attentes.
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Les établissementsd’hospitalisation,de soins ou decure, publics ou privés,
 «choisissentparmi leurs préposés»les personnes « les plus qualifiées » pour être
désignées,le cas échéant,commegérantsdetutelle. Après quoi, le juge destutellespeut
procéderà de tellesdésignations1.

La circulaire Santé Publique -Economieet Finances du 8septembre1972,
« relative à l’application auxpersonnes majeuresplacéesdans desétablissementsde
soins, d’hospitalisation et decurepublics, des dispositionsprévues par la loi n˚68-5du
3 janvier 1968 portantréforme du droit des incapablesmajeurs »,considèrecomme
 «éminemment souhaitable»que ces désignationssoient faites  «ès qualités et non
nominativement», ceci pour éviterd’avoir à solliciterdes juges unenouvelledécision
lorsque,«pour uneraison quelconque : décès,retraite, changementde fonctions,
révocation,etc... »,lepréposéde l’établissementvient à changer.

6.2 L’administration desbiens desintéresséset la possibilité devoir naître un
conflit d’intérêt

Le décret du15 février 1969,n˚69-196,seulementapplicableaux établissements
de soins, d’hospitalisationou de cure publics,prévoit, d’unepart, que les opérations
relativesà l’administrationdesbiensdesintéressésdonnentlieu à l’émission d’ordres
de recettes et de dépensespar le gérant de tutelle, d’autrepart, que le comptablede
l’établissementest seulqualifiépour recevoir dessommes oupayerdesdépensespour
lecomptedes majeursprotégés.

C’est l’applicationde la règletraditionnellede la comptabilitépublique,à savoir
la séparation de l’ordonnateuret du comptable.Elle entraîneun rôle dugérantdetutelle
limité à l’administration desbiens du majeurprotégé,celui du comptablel’étant au
maniementdesfonds àpartir desordresde recettesoudedépenses émis par legérant.

Cependant, le gérantde tutellen’ayantàrendrecomptede sagestionqu’aujuge
destutelles,il n’a pasl’obligation defournir depiècesjustificatives àun comptablequi
n’effectuequ’un simplecontrôlematérieldela dépense.
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Dans unecirculaire du 3 décembre1986, le directeurgénéralde l’assistance
publique -hôpitauxde Paris (APHP)n’en avait pas moinssouligné que « s’il ne fait
aucundoute que le contrôlede l’opportunité desactesdu gérantet de larégularité de
ses comptes appartiennentau juge des tutelles », il reste toujours possible aux
directeurs d’établissementsde demanderau gérant de fournir desprécisionssur ses
méthodesdetravail, devérifier qu’il procèdebien à laredditionannuelledesescomptes
enprovoquantaubesoin sesexplicationssurla façondont il remplitcetteobligation,de
s’assurer aveclui qu’il gère  «en bon père defamille» et pourvoit correctementà
l’ensembledesbesoins de lapersonneprotégéedurant sonhospitalisation.

Ce qui n’a malheureusement pasempêché,comme l’aconstatéle rapportdes
trois inspections1, l’ébranlementdu secteurhospitalierpar desdétournementsopérésde
1989 à 1996 par certains gérants detutelle laissés à eux-mêmes.Quant aux
établissements privés, lesrèglesappliquéespour l’administrationdesbiensdu majeur
protégé restent ignorées.

Dans leprojet de réformeprécédemmentélaborépar la direction des affaires
civiles et du Sceau, cesystèmeétait maintenu,sauf à exclure que lespréposés
d’établissementsde traitement puissent être chargés d’assurer laprotection de la
personnedumajeur, le juge destutellesayantàprocéderà cettefin,  «le caséchéant»,
à la désignation d’untiers2. Une autre dispositionprévoyaitexpressémentla possibilité
de désigner aussi cespréposés pourdescuratelles3,

La règle relative au peu d’importance des biens àgérer pour de telles
désignationsétaitmaintenue.

6.3 Les préconisationsdu groupe de travail

Le 19 novembre1998, la commission nationale consultativedes droits de
l’Homme a recommandé quela protectiondesmajeurssetrouvantdansdesinstitutions,
notamment lespersonnesâgéesplacéesdansleshôpitaux,« soit toujours assuréepar
despersonnes entièrementindépendantesdecesinstitutions».
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Toutefois, parmiles principesdirecteursde laRecommandationeuropéennedu
23 février 1999 figure celui selon lequel «les mesuresdeprotection et les autres
mécanismesjuridiques destinésà assurer la protection des intérêts personnelset
économiquesdesmajeursincapablesdevraientêtresuffisammentlargesetsouples pour
permettre d’apporter une réponsejuridique appropriée aux différents degrés
d’incapacité et à la variété des situations ».De sorte que, en particulier,« la législation
devrait offrir des mesuresdeprotection ou d’autres mécanismesjuridiques simpleset
peu onéreux ».

Et depréciser à cetégarddansl’exposédes motifs que «cesmesures pourraient
consister par exemple àconfier la gestion de fonds, dans certaines limites, à
l’administration hospitalière ou à d’autres autorités, ou à la désignation de
représentantsaux pouvoirs strictementlimitéspar lesautorités administrativesselon
uneprocéduresimpleetpeu coûteuse».

C’estce pointde vue que proposederetenir le groupedetravail, étantentendu
que,commepour tous les «tuteurs » professionnels,lespréposésd’établissementseront
soumisaux mêmes règlesdeformationet d’inscriptionsur unelistenationale.

Que l’établissementsoit public ou privé, la décision d’affecterun agent
hospitalierpour la gestiond’unemesuredetutellene devraitdoncplus êtrefaitepar le
directeur de l’établissement, qu’à partird’une liste d’agentshospitaliers qui, au
préalable,auraient reçul’agrémentdu procureurde la Républiquecommegérantsde
tutellehabilités.

Pour ne pas rendretrop complexela protectionde majeursenétablissement,le
groupeinterministériel,  nesouhaitepas davantage qu’ilsoit procédéà la désignation
d’un tiers pour assurer laprotection dela personne.Le gérantde tutelle hospitalier
habilitése verrait confier lagestiondesbienset la protectiondela personne.

Mais il convientde rappeler àce sujetque les actesrelatifs à lapersonne,au
moinslesplus importants,ou lesplusgraves,ou encasde conflit, doiventêtreautorisés
par le jugedes tutelles.

Quantaucontrôle, lesmoyensexistentpour lui donnerunesolideréalité,maisle
paradoxeestqu’il se trouveassissur desélémentssi étrangerslesunsauxautresque le
risqueest celui d’un affaiblissementgénéralau lieu du renfort mutuel qu’on devrait
pouvoir en attendre. Lestrès sérieux avantages,pour les établissements publics,du
principe de la séparationde l’ordonnateuret du comptable,l’un contrôlant l’autre,se
trouventmis à mal dèslors quele gérantdetutelleestdispensédefournir aucomptable
les piècesjustificativesde sesordresde dépenses,ce aunom durespectdu pouvoir de
contrôledujuge destutelles.
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Ce dernier,directementou via le greffier en chef,ne reçoit cependantqu’un
comptede gestion annuel. Lacirculaire dela Chancelleriedu 4 mai 1995 n’exigepas
davantagepour  « les opérationsde la vie courante »que de vérifier  « si les états
produitsne font pasapparaîtredesdisproportionsmanifestes ».

Comme l’a relevé la directionde l’inspection généralede l’APHP dans son
rapport de février 1999, « il serait illusoire de considérer que lejuge destutelles,
contrôlant sur pièces, puisseexercer un contrôle exhaustif desactes réaliséspar le
préposé hospitalier. Ainsi, la responsabilitéde la direction hospitalière ne peut se
bornerà désigner lepréposéet à s’en remettreau jugedestutellespour lecontrôledes
actesconcernant lagestion desmajeursprotégés.La responsabilitédu directeur de
l’hôpital nepeut être éludée ni auplan moral, ni au plan juridique,mêmesi l’exercice
de cette responsabilitédonnelieu à desdivergencesd’interprétations. Unesupervision
est donc nécessaire,tout en respectant lescompétencesdu juge des tutelles et du
comptable public ».

C’est direà quelpoint s’imposentla miseenplaceet le développementpar les
responsables d’établissementssanitaires,médico-sociauxet sociaux,publics et privés,
d’un contrôle internenettementplus exigeantque celui défini par lacirculaire du 3
décembre1986.

Par ailleurs,lors des auditions,a étéémisel’idée d’un regroupementdes services
de tutelle appartenant àplusieursétablissements,publicsou privés,d’un mêmesecteur
sanitaire, afin de lesrendreplusperformantsdansunedémarchede rationalisationdes
coûts.Le groupe de travailfait siennecetteproposition.
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7 SEPTIEME PARTIE : LA FORMATION DES GERANTS ET DES
DELEGUES A LA TUTELLE

L’arrêté du30juillet 1976 relatif àla compétencedesdéléguésà la tutelle aux
prestationssocialeset celui du 28 octobre 1988, sur laformation destuteurs aux
majeursprotégés sont à labase desformations dispenséesen ce domaine.Celles-ci
n’ont pas été rénovéesdepuis lors.

7.1 Les modalités en vigueur

7.1.1 La compétence aux fonctions de délégué à la tutelle aux prestations sociales

Une formation de 150 heuresencomplémentdediplômesclassiquesdeniveau3
(assistantsocial,éducateur,conseiller enéconomiesocialeet familiale) estouverteaux
travailleurs sociaux après troisannéesd’activité dansla professionconcernée.Elle
permetd’obtenir un  « certificatnational de compétence » (CNC). Ce certificat non
obligatoireestcependant reconnu dans lecadredes conventionscollectivesde certaines
associations gestionnairesdemesuresde protectiondes majeurs.

Cette formation comporte desunités relatives notamment aux modes
d’intervention du déléguéetà la gestion desressourcesfamiliales.

Elle est dispensée par descentresagréésconjointementpar leministère dela
justice et celui de l’emploi et de la solidarité.Les150 heures deformations’effectuent
sur9 mois.Une missionpédagogiqueinterrégionalesélectionnelescandidats.

7.1.2 La formation des tuteurs aux majeurs protégés

Cette formation de 300heures s’adressenon seulementaux salariés des
associations mais aussi aux gérantsde tutelleshospitalierset aux gérantsde tutelles
privés.
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Il n’est pas exigé dedétenir de diplômesparticuliers pour yaccéder.Cette
formation conduit à une simple «attestation » quin’estni reconnuepar lesconventions
collectives,ni obligatoire pourexercer.

Cette formation nedisposed’aucun financementpublic alors que celle des
délégués à la tutelle auxprestationssocialesbénéficied’un financementparconvention
avecle ministèrede l’emploi etde lasolidarité.

7.2 La nécessité d’uneréforme

7.2.1 Un certificat national de compétence obligatoire

Le certificatnationalde compétenceestbeaucoupplus attractif quel’attestation
qui sanctionne la formation destuteursauxmajeursprotégés.Les organismesconstatent
le clivage entrelesdeux typesde formation.Ils ont fait part, lors de leur audition, des
difficultésde recrutementqu’ils rencontrentpourcompenser, parexemple, les départsà
la retraite

Il apparaît d’embléeindispensablede corriger le déséquilibreentreles deux
formationset d’apporter unemeilleurecohérenceau dispositif.

Actuellement, au sein desassociationstutélaires,la différence entreceux qui
exercent une tutelle auxprestationssocialespour adulteset ceuxqui gèrentuneautre
mesuredeprotectionn’existe plusréellement.

La proposition du groupe interministériel de transformer la tutelle aux
prestations socialesen unemesuredegestionbudgétaireet sociale,inscrite,commela
tutelle et la curatelle,dans lecodecivil tend àdonnerau dispositifde protectionune
plus grande unité,avecde la souplessedansla gradation des mesuresen fonction des
besoins des majeurs.

Quellequesoit,par ailleurs,la mesuredeprotectiondécidéepar le juge,celle-ci
comporte à lafois uneaide àla personne(certainsl’appellent accompagnementsocial,
mais ce termerévèle trop d’ambiguïtés),une gestion des revenus ou des prestations
socialeset une gestion patrimonialesi celaestnécessaire.
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Comptetenu de cette mise en cohérencedes mesures deprotection,il est
indispensable de réformeren ce senségalementles formations. Ilestdonc proposéde
réunir les deux types deformation en une formationunique,obligatoirepour toute
personneautre que lafamille qui doit assurerla gestiond’une mesurede protection.
Cetteformation seraitsanctionnéepar uncertificatnationaldecompétence.

Il apparaît essentieldediversifierl’accèsaumétierdeprotecteurdesmajeurs: si
les travailleurs sociauxdevraientcontinuerà accéderà cette formationsansaucune
autre contrainte, d’autresmétierspourraientaussiy conduire. Cettediversificationde
l’accès à la formationpourrait aussis’appuyersur la prise en compte,commepour
d’autresformations, desacquisprofessionnels.

En tout état de cause,si l’on peut recommanderla souplesse,en permettant
éventuellementla validation desacquis et la prise en compted’un certainnombre
d’annéesdepratique, defaçonà favoriserla diversification del’accès à laprofession,il
conviendraitde rendreobligatoirele certificatnationalde compétence pourl’inscription
sur les listes des gérantsde tutelle et desdéléguésà la tutelle d’Etat, laperspective
d’uneseule listenationaleétant, enfin,à envisagerpour tout gestionnaire d’une mesure
deprotection.

7.2.2 Les besoins spécifiques des gérants de tutelle privés et des tuteurs familiaux

La formationdécriteci-dessusdevraitêtreadaptéeauxgérantsdetutelleprivés.

La réformedu contenudes formationsnécessiterade définir les exigences à
avoir respectivement àl’égard des organismesassociatifset des gérantsde tutelle
privés,en adaptantles modulesde formationenconséquence.

Pour lesgérantsde tutelle privés bénévoles, desmesuresdevraientêtre prises
pourque lecoûtde laformation ne constituepasun obstacleà celle-ci.

Quant aux tuteursfamiliaux, la formation proposéene semblepas la plus
pertinente. Lavoie del’aide auxtuteursfamiliaux, commeparexemple l’aidejuridique,
sembledevoir êtreunepisteà explorer:uneexpérienceest en cours à Angers, sousla
forme de la création, par uneassociation, d’emplois-jeunesayant pour mission
d’informeret d’aider les tuteurs familiaux.En fonction de sesrésultats,desdémarches
decettenature pourraientêtreutilementdéveloppées.
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CONCLUSION

S’il n’y a pas lieu de remettre en cause l’économie générale de la loi du 3janvier
1968, le tempsest venud’une consécration législativedu principeselon lequel la
protection des majeursinstauréepar cette loi a pour finalité la protection de leur
personne toutautant que la sauvegardede leursbiens.

La Recommandationeuropéennedu 23février1999érigeà cetégarden principe
fondamentalle respectde la dignitéde la personne, aveclaprise encomptedemanière
prééminentedes intérêtset du bien-êtrede celle-ci, dans lerespect -autantqu’il est
possible-deses souhaits etdesessentiments.

Dans cette perspective, pourraientêtre utilement reprisesles dispositionsde
l’avant-projet de loi précédemmentélaborépar la Chancellerie,prévoyantque les
mesuresdeprotection doiventêtre instauréeset appliquéesdansle respectdeslibertés
individuelles, avec participationdu majeurauxdécisions quile concernentautantque
sonétat lepermet.

S’agissantde mesures restrictivesde droits et de liberté, elles ne doivent être
ordonnées que lorsqu’ellessontstrictementnécessaireset lorsqu’il nepeut êtrepourvu
d’uneautre manière à la protection desmajeurs, commeavecle mandat, voirele mandat
surincapacitéfuturequi nepourrait êtreinvalidéque surconstatationpar lejuge qu’il
estdevenucontraire auxintérêts de celuiqui l’a donné.

Force est de constater quele principe de subsidiarité n’aplus deréalité : la
moyennenationalede saisined’office par les juges destutelles a atteint 64,4%des
mesuresdécidéesen 1997,en conséquenced’une multiplication de simples «avis»
adressésde toutes parts aux juges, qui,inexorablement,sont amenés àse saisir
d’affairesqu’ils auront ensuite àinstruirepuisà juger.

Si la proposition faite à ce sujet par les trois inspectionsd’une régulation
assuméepar le parquet demeurel’une des options possibles, legroupe de travail
interministériel préférerait qu’une évaluation médico-socialesoit exigée comme
préalableà toute saisine de la justice autrequecelle par voiede requêteaccompagnée
ducertificatdélivré par lemédecinspécialisteinscrit sur la listeétabliepar le procureur
de la Républiqueet constatantl’altération des facultésmentales oucorporelles du
majeurà protéger.
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Ainsi pourrait disparaîtreune faculté desaisine d’office devenueinutile, sans
interdire l’accès aujuge -via le procureurde la République-en casd’urgence oude
nécessitéparticulière.

Cecivaudrait,bien sûr,pour latutelleauxprestationssociales qu’ilconviendrait
d’inclure dans le codecivil, dès lorsqu’elleprive un adulte du droit dedisposerde
prestationslégalementdues.Sousl’appellationde «gestion budgétaireetsociale »,elle
devraitalors prendre placeentre lasauvegardedejustice et la curatelle. Avecpourseul
domainelesprestationssociales,et seulementlorsquele bénéficiaire s’avèrehorsd’état
d’enassurerla gestion.

Au planprocédural,un plus grandsouci du respectde la personneappelle un
renforcement de la présencede l’avocat auprès des majeurs, d’abord parun
avertissementobligatoirede leur droit àbénéficierd’une telle assistance,ensuitepar la
communicationdu dossierauconseil à toutmomentdela procédure.

Comme l’a déjà souligné lerapport d’étape, l’auditiondu majeurest uneétape
essentiellede la procédure,sauflorsqu’elleseraitde natureà porter préjudice àsasanté,
cequi doit alorsse traduire par unedécisionspécialementmotivée.

Par ailleurs,s’il convient d’étendrela possibilitéde présenter unerequêteen
ouverturede tutelle ou de curatelleà la personnequi assurede manièrehabituellela
charge du majeur, il importe que cette requête soit accompagnée-à peine
d’irrecevabilité- ducertificat médical circonstanciéexigépar la loi.

Plutôt quede continuerà imposeraujuge destutelles,pour déciders’il y a lieu
ou nonà constitutioncomplèted’une tutelle, de sefondersur la plusou moins grande
importancedes biens àgérer, il apparaîtqu’il serait préférablede le laisser libre
d’apprécier,aumieux desintérêtsdu majeur,la formule de protectionla plusadaptéeà
son casouàson souhait,fût-cepar ladésignationcommegestionnairedela tutelle,sans
subrogétuteur ouconseilde famille, de la personnequi assuredemanièrehabituellela
charge dumajeur.Outreune plus grandesouplessepour lechoix du juge,le domainede
la vacances’en trouveraitréduit d’autant.

Rendre sa place àla famille est un des principesfondamentauxsur lequel
s’appuiele dispositifde protectiondesmajeurs.Favorisercettepréférencefamilialequi
s’imposechaquefois que cela est possible, pourraitaussi passer parune meilleure
informationdesintéressésvoire, le caséchéant,par desincitations fiscales. Et,si l’idée
d’une récupération sur succession desdépensesengagéespar l’Etat et les organismes
sociaux recueille l’assentimentgénéral,celle d’une contribution des membresde la
famille qui refusent de se voir confier unemesurede protection est quasi-unanimement
rejetée.
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Le réexamen systématique desmesures autresquela sauvegardede justice,dont
le juge devraitfixer la durée, s’imposeraiten tout étatde causeà l’issued’un délai ne
dépassantpas 5 ans, à défaut de quoi, ellesdeviendraientcaduques.

Plus généralement,hormis la sauvegardede justice dont le régime resterait
inchangé, lesmêmes règles procéduralesdeviendraientapplicablesaux différentes
mesuresde protection, les différentsrecoursprévusnes’exerçantdésormaisquedevant
la seule cour d’appel.

Cette harmonisation deprocédure pourrait utilement être prolongée par
l’unification des prélèvements prévus pourla contribution desmajeurs auxfrais des
mesuresde protection.

Ainsi serait-il opportun degénéraliserle systèmede l’arrêtédu 27juillet 1999 :
3% pour la tranche des revenus annuelségaleou inférieure au montant annueldu
minimumvieillesse (cettepartierestant àla chargedel’Etat lorsquecesressourcessont
inférieures à ce montant), 7% entrece montant et celui du salaire minimum
interprofessionnelde croissance, 14%ensuite jusqu’à cederniermontant majoré de
75% -sauf à faire en sorte qu’il n’y ait pasde prélèvementlorsqu’il a poureffet de
rendreles ressources du majeurinférieuresauminimumvieillesse.

Ce prélèvementne pourrait donc dépasser1061,26 francs par mois pour
12.042,94francsde ressources mensuelles, sauf àobteniruneautorisationspécialedu
juge pour aller au-delà,lorsque l’importance des biens le justifie ou lorsque les
ressourcesdu majeur sont supérieures àcemontant.

En matière de financementproprementdit des mesures,lorsqu’il peut être
assumépar le majeur protégé, force aété de constaterque la proposition destrois
inspectionsd’instaurer unforfait de 820 francspar mois quelle quesoit la mesuren’a
pas recueilli l’agrément des acteursdu dispositifdeprotection.Pourautant, personnene
s’est révéléen mesure de justifier davantageles 1200 francs unanimementdemandés
par lesassociations tutélairesautravers descalculslesplusdiversqui soient.

Mieux vaudrait dèslors se dirigervers un mode de financementpar dotation
globale,de manière à rémunérerselonla réalitéd’un service plutôt qu’enfonctiond’un
nombrede mesuresdont les coûts sontsi variablesqueleurmoyennen’estpasdenature
à constituer une donnée suffisammentobjective. Cette évolution du mode de
financement pourrait faire l’objet d’une expérimentation sur quatre régions
administratives pendantdeux ans. Autermede cettepériode,aprèsuneévaluationdu
dispositifet des résultats, ilpourraitêtre généralisé.

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



Pour ce quiestdesinsuffisancesdu contrôledela miseenoeuvredesmesuresde
protection, l’expérimentation entreprise dansles cours d’appel deBourgeset d’Angers
apparaîtde nature à favoriser unengagementdécisif dans lavoied’uneaide technique
par des agents spécialisés (comme ceuxdont la caisse desdépôtset consignationsa
proposéla mise àdisposition,àconcurrenced’unetrentaine).

Plusgénéralement,il apparaît augroupede travail que lesfinalités, aussibien
que les modalitésdu contrôle descomptesdes majeurs protégés, rappeléesen dernier
lieu par lacirculairede laChancellerie du4 mai 1995, pourraientd’oreset déjàêtre très
utilementactualisées.

Quantaux gérantsde tutelle privésouhospitaliersou déléguésà la tutelleaux
majeurs protégés, d’unepart, et aux déléguésà la tutelle aux prestations sociales,
d’autre part,la disparité deleursformationsne se justifie plus.C’estpourquoi le groupe
de travail proposede les refondre en une formation unique,obligatoire (à la seule
exceptiondes familles et desbénévoles), sanctionnéepar un certificat national de
compétence conditionnanttoutagrémentdesautoritéscompétentes.Aprèsquoi pourrait
être envisagée l’élaborationd’une liste nationale deces gérants ou délégués à la
protectiondes majeurs.

Cette dernière appellation de déléguéà la protection des majeurs pourrait
devenirgénériquepourtousceuxqui sont chargésd’une mesuredeprotection.

Lerapporteurgénéral

Dr. Roland CECCHI-TENERINI

Le président

Jean FAVARD
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La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



ANNEXE 2 : LETTRE DE MISSION

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



Monsieur le Président,

L’augmentation préoccupantedesmesures deprotectiondes majeurstraduit uneévolution
sociologiqueet démographiquedont les incidences,particulièrementjudiciaireset financières,ont
rendu nécessaire une enquête afind’établir un bilan dela situationactuelleet de proposerles
mesurestendant à améliorerle dispositifen vigueur.Cette missiond’enquêtea été confiéeaux
inspections générales desaffairessociales,desservicesjudiciaireset des finances.

Le rapportde la missiond’enquêteconstateune dérivedansl’application dudroit et une
carencedes mécanismesde régulationet de contrôle.Il formule despropositionspour rendresa
cohérence juridiqueau systèmeet réformer lesmodesde financementdes mesuresdeprotection
ordonnées.

La richesse et la diversité des suggestions formulées appellent un travail
d’approfondissementdans le cadred’un groupeinterministérieldontvousavezbien vouluaccepter
d’assurer laprésidence.

Les réflexionsde ce groupedevraientplusparticulièrementporter sur lespointssuivants,

Monsieur JeanFAVARD
Conseiller à la Cour de cassation
5 Quai de l’Horloge

75055 PARIS RP
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En ce qui concernel’aspect juridique, l’examen doit porter en priorité sur les mesures
susceptiblesde redonnerleur pleine effectivité aux principes directeurs dela loi du 3 janvier
1968qu’il s’agissede la nécessitéet de la subsidiaritédesmesuresde protection,de leur
adaptabilitéou durôle dela famille.

A cet égard,l’instaurationéventuelled’une mesured’accompagnementsocial.qui ne serait
pasprivativededroits, doitfaire l’objet d’une réflexionspécifique.

Lespropositionsqui pourrontêtreformuléessur l’ensemblede cevolet juridique appellent,
à titre complémentaire,une réflexion sur la formation et la qualification des différents
intervenantssociauxet notammentdesgérantsdetutelle.

S’agissanten secondlieu de la questiondu financementdesmesures,uneremiseà plat de
sesmodalitésapparaîts’imposeren raisontant de la complexitédu systémequedesdifficultés à
maîtriserla progressiondesdépensessupportéesparla collectivité.

La réflexion devrait comporter larecherched’une harmonisationde la tarification des
mesurespropresd’une part à minimiserles distorsionsde financement,d’autre part àéviter les
doublesmesures.

Elle devrait également inclure l’examen d’une éventuelleparticipation financière des
familles à la mesure deprotection.

Enfin, devraient être abordéesla questionde l’unification de la gestion dudispositif etcelle
de l’améliorationdescontrôlesde la gestiondesressourcesdesmajeursprotégés.

S’agissantdela méthodologie,si le rapportdestrois inspectionsgénéralesconstituele point
de référencede la réflexion dugroupedetravail, celui-ci conservebien évidemmentla latitude
d’examinerles points dont l’analyselui apparaîtraitnécessaireà la résolutiondesdifficultés
rencontrées.

Parailleurs,il apparaîtessentiel, lespropositionsfaitespar la missiond’enquêten’ayant pu
faire l’objet d’uneconcertationd’ensemble,quele groupedetravail puisses’entourerdesavis de
l’ensembledes intervenantsconcernéset qu’à cette fin il procèdeaux consultationset aux
auditionslesplus larges.

Vouspourrezpourmener àbien cettemission entendretouteslespersonnessusceptiblesde
vouséclairerauseindenosministèresrespectifs.
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En raison de la tenue des assisesnationalesde la tutelle que l’Union Nationale des
AssociationsFamilialesorganiseavectouteslesfédérations etgrandesassociationstutélairesau
mois dedécembreprochain,le Gouvernementsouhaitedisposerd’un rapportd’étapedégageant
desgrandesorientationset élaborantde premièrespropositions,pour le 30 octobre 1999.Le
rapport définitif du groupede travail, qui pourra ainsi tirer parti des travaux des assises
nationales,devra êtredéposéle 31 Janvier2000.

Nousvous prions decroire,Monsieurle Président,à nossentimentslesmeilleurs.

La Ministre del’Emploi
et dela Solidarité

MartineAUBRY

Le GardedesSceaux
Ministredela Justice

ElisabethGUIGOU

Le Ministre del’Economie
desFinanceset de l’Industrie

DominiqueSTRAUSS-KAHN

Le Secrétaired’Etat à laSanté
et àl’Action Sociale

BernardKOUCHNER

Le Secrétaired’Etat auBudget

ChristianSAUTTER
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Recommandationn˚ R (99) 4du Comité desministres aux états
membres du Conseil de l’Europe sur lesprincipes concernant la
protection juridique desmajeurs incapablesdu 23 février 1999
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TEXTES DE LA RECOMMANDATION N˚ R (99) 4

DU COMITE DES MINISTRES

AUX ETATS MEMBRES

SUR LES PRINCIPES CONCERNANT

LA PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS INCAPABLES

ET DE SON EXPOSE DES MOTIFS
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RECOMMANDATION N˚ R (99) 41

DU COMITE DES MINISTRES AUX ETATS MEMBRES
SUR LES PRINCIPES CONCERNANT

LA PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS INCAPABLES

(adoptéepar le ComitédesMinistresle 23 février 1999,
lors dela 660eréuniondesDéléguésdesMinistres)

Le Comité desMinistres, en vertude l’article 15.bdu Statutdu Conseil de
l’Europe,

Considérantla Déclarationuniverselledes droits de l’homme proclaméepar
l’AssembléeGénéraledesNations Uniesle 10décembre1948;

Considérantle Pacteinternational relatif aux droits civils et politiqueset le
Pacte international relatif aux droits économiques,sociaux et culturels du 16
décembre1966;

Considérantla Convention de sauvegardedes Droits de l’Homme et des
Libertésfondamentalesdu4 novembre1950;

Considérantla Conventionpour la protectiondesdroits de l’homme et de la
dignitéde l’être humainà l’égard des applicationsde la biologie et de la médecine,
Conventionsur lesDroits del’Homme et la biomédecine,du4avril 1997;

Considérantque le but du Conseilde l’Europe estde réaliserune union plus
étroite entre ses membres,notammentpar la promotion de l’adoption de règles
communesen matièrejuridique;

Notant que les changementsdémographiqueset médicaux ont entraîné
l’augmentationdu nombrede personnesqui, bien que majeures,sont incapablesde
protégerleursintérêtsen raisond’unealtérationoud’une insuffisancede leursfacultés
personnelles;

Notantégalementqueleschangementssociauxont entraînéunbesoinaccrude
dispositionslégislativesappropriéesenvue d’assurerla protectionde tellespersonnes;
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réformeslégislativessurla protectiondesmajeursincapables,
entationou del’assistance,ontétéélaboréesousont àl’examen
d’Etats membreset que cesréformesont descaractéristiques

outefois que de largesdisparitésexistent encore dans ce
tionsdesEtatsmembres;

mportancedans cecontextedu respectdesdroitsde l’homme
te personneen tantqu’êtrehumain,

ux gouvernements desEtats membres de prendre ou de
islation et leur pratique, touteslesmesuresqu’ils considèrent
mise enoeuvredesprincipessuivants:

PRINCIPES

Partie I - Champ d’application

i suivents’appliquentà la protectiondespersonnesmajeures
son d’une altérationou d’une insuffisancede leurs facultés
de prendre,de façon autonome,des décisionsen ce qui
ue ou l’ensembledesquestionstouchantà leur personneou à
prendre,de les exprimerou de les mettreen oeuvreet qui, en
protéger leurs intérêts.

peut être due àun handicapmental,à une maladieou à un

s’appliquent aux mesures de protection ou aux autres
permettant de faire bénéficier ces personnes d’une

ssistancepourcesquestions.

entsprincipes,on entendpar "majeur" toutepersonnequi est
ure du point de vue du droit applicableà la capacitéen

sents principes,on entendpar "interventiondansle domaine
rofessionnelpratiquésur une personne pourdes raisonsde
nd enparticulier les interventionsaux fins de prévention,de
de rééducation ouderecherche.

Partie II - Principes directeurs

ncipe 1 -Respectdesdroitsde l’homme

rotection des majeurs incapables,le principe fondamental
dégagésdansle présenttexteest le respectde la dignité de
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chaquepersonneentant qu’êtrehumain.Les lois,procéduresetpratiquesconcernant
la protectiondes majeursincapablesdoivent reposersur le respectdesdroits de
l’homme etdes libertésfondamentales,en tenantcomptedesrestrictionsdecesdroits
contenues danslesinstrumentsjuridiques internationauxpertinents.

Principe2 - Souplessedansla réponse juridique

1. Les mesuresde protection et les autresmécanismesjuridiques destinés à
assurerla protectiondesintérêts personnelset économiquesdesmajeursincapables
devraientêtre suffisammentlargeset souplespour permettred’apporteruneréponse
juridique appropriéeauxdifférents degrésd’incapacitéetà la variétédessituations.

2. Des mesuresde protection ou d’autres mécanismesjuridiques appropriés
devraientêtreprévusen casd’urgence.

3. La législationdevraitoffrir desmesuresdeprotectionou d’autresmécanismes
juridiques simplesetpeuonéreux.

4. Parmi l’éventail desmesuresde protectionproposées devraient figurer,dans
les cas appropriés,des dispositionsne restreignantpas la capacité juridiquedes
intéressés.

5. L’éventail des mesures de protection proposées devrait comporterdes
dispositionsselimitant à un acte spécifiqueet ne nécessitantpasla désignationd’un
représentantou d’un représentantdotédepouvoirspermanents.

6. Il conviendraitd’envisagerdes mesuresfaisant obligation au représentant
d’agir conjointementavec le majeur concerné,et d’autres mesuresprévoyant la
désignationdeplusd’un représentant.

7. Il conviendraitde prévoir et d’organiser les dispositionsjuridiques qu’une
personneencoredotéedesapleinecapacitéseraitenmesuredeprendrepourprévenir
les conséquencesdetoute incapacité future.

8. Il conviendraitd’envisagerla possibilitédeprévoirexpressémentquecertaines
décisions, particulièrementcelles présentantun caractèremineur ou de routine et
touchant àla santéou aubien-être,puissentêtreprisesau nom du majeur incapable
par des personnesdont les pouvoirsémanentde la loi plutôt que d’une mesure
judiciaire ouadministrative.

Principe 3 - Préservationmaximaledela capacité

1. Le cadrelégislatif devrait,danstoute la mesuredu possible,reconnaîtreque
différentsdegrésd’incapacitépeuventexister et que l’incapacité peut varier dansle
temps. Par conséquent,une mesurede protectionne devrait pas automatiquement
conduireà une restriction totalede la capacitéjuridique. Toutefois, unelimitation de
cettedernièredevrait êtrepossiblelorsqu’elleapparaîtde touteévidencenécessaireà
la protectionde la personneconcernée.
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2. En particulier, une mesurede protection ne devrait pas automatiquement
priver la personneconcernéedu droitde voter,detester,dedonnerounonson accord
à unequelconqueinterventiontouchantàsasanté,oudeprendretouteautredécisionà
caractèrepersonnel,ceà tout moment,dansla mesureoù sacapacitéle lui permet,

3. Il conviendraitd’envisagerdesmécanismesjuridiques qui, même lorsqu’une
représentationest nécessairedans un domaine particulier, permettentau majeur
incapable,avecl’accord desonreprésentant,d’accomplirdesactesspécifiquesou des
actesdansun domainespécifique.

4. Chaquefois que cela est possible,le majeur devrait avoir la possibilité
d’accomplirde façonjuridiquementeffectivedesactesdela vie quotidienne.

Principe 4 -Publicité

L’inconvénient d’une publicité donnée automatiquementaux mesures de
protectionouaux mécanismesjuridiquessimilairesdevrait êtreévaluépar rapportà la
protectionpouvantêtreaccordée àl’adulteconcernéou àdestiers.

Principe 5 -Nécessitéetsubsidiarité

1. Aucunemesuredeprotectionne devrait êtreinstauréeà l’égard d’un majeur
incapableà moins que celle-ci ne soit nécessaire,compte tenu des circonstances
particulièreset desbesoinsde l’intéressé.Cependant,unemesurede protectionpeut
êtreinstauréeavecle consentementlibre etéclairéde lapersonneconcernée.

2. En seprononçantsur la nécessitéd’une mesure,il convient d’envisagertout
mécanismemoins formel et de tenir compte de toute assistancequi pourrait être
apportéepar desmembresdela famille oupartouteautrepersonne.

Principe 6 -Proportionnalité

1. Lorsqu’unemesurede protectionest nécessaire,elle doit êtreproportionnelle
au degré de capacité de la personneconcernéeet adaptéeaux circonstances
particulièresetauxbesoinsde cettedernière.

2. La mesurede protectiondevrait limiter la capacitéjuridique, lesdroitset les
libertésde lapersonneconcernéeseulementdans lalimite nécessairepour atteindrele
but de l’intervention auprèsdecelle-ci,

Principe 7 -Caractèreéquitableet efficacede laprocédure

1. Les procédures conduisantà l’adoption de mesuresde protectionde majeurs
incapables devraientêtreéquitableset efficaces.

2. Des garantiesprocéduralesappropriéesdevraientetre prévuespour protéger
lesdroitsde l’hommede la personne concernéeet pourprévenirlesabuséventuels.
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Principe8 -Prééminencedesintérêtsetdubien-être
delapersonneconcernée

1. Lors de l’instaurationou de la miseenoeuvred’une mesure deprotectiond’un
majeurincapable,lesintérêtset le bien-êtrede cedernierdoiventêtrepris encompte
de manièreprééminente.

2. Ce principeimpliquenotamment que lechoix d’une personnepour représenter
ou assisterle majeur incapabledoit êtreavanttout régi par l’aptitudede cettepersonne
àprotégeretàpromouvoirlesintérêtset le bien-êtredumajeurconcerné.

3. Ceprincipeimpliqueégalement quelesbiensdu majeurincapablesoientgérés
etutilisésà sonprofit et pourassurersonbien-être.

Principe9 -Respectdessouhaitsetdessentiments
de lapersonneconcernée

1. Lors de l’instaurationou de la miseenoeuvred’une mesuredeprotectiond’un
majeurincapable,il convient,dansla mesuredu possible,de rechercher,de prendre
en compteet de respecterdûmentlessouhaitspasséset présents,et lessentimentsde
l’intéressé.

2. Ce principe impliqueen particulier que les souhaitsde l’adulte concerné
relatifs au choix d’une personnepour le représenterou l’assisterdoiventêtrepris en
compteet,dansla mesuredu possible,dûmentrespectés.

3. Il en découleégalementqu’unepersonnereprésentantou assistantun majeur
incapabledoit lui fournir desinformationsadéquateschaquefois quecelaestpossible
et approprié, notammenten ce qui concernetoute décision importanteaffectant le
majeur,et ceafin quece dernierpuisse exprimersonavis.

Principe 10 - Consultation

Lors de l’instauration et de la mise en oeuvre d’unemesurede protection, il
conviendraitde consulter,dansla mesurede ce qui est raisonnableet possible,les
personnes ayantun intérêt particulierau bien-être dumajeur concerné,qu’il s’agisse
de son représentant,d’un membreproche de sa famille ou d’autrespersonnes.Le
cercle despersonnesà consulteret leseffets de la consultationou de l’absencede
consultationdevraientêtredéterminéspar le droit interne.

Partie III - Principes procéduraux

Principe 11 -Engagementdesprocédures

1. Les catégoriesde personnespouvant engagerles procéduresconduisantà
l’adoption de mesures de protection de majeurs incapables devraient être
suffisammentlargespour permettred’envisagerdesmesuresde protectiondanstous
les casoù elles apparaissentnécessaires.Il pourrait notammentêtre nécessairede
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prévoir la possibilité de solliciter l’ouverturede telles procédures par un agent ou un
organedel’Etat, ouencoreparle tribunal outouteautreautoritécompétented’office,

2. La personneconcernéedevrait être informée rapidementet dansune langue,
ou partout autremoyen,qu’elle comprend,de l’engagementd’une procédurepouvant
avoiruneincidencesur sacapacitéjuridique,l’exercicedesesdroitsou desesintérêts,
à moins qu’une telle information ne soit manifestementsansobjet ou qu’elle ne
présenteun dangersérieuxpourla santéde la personneconcernée.

Principe 12 -Enquêteet évaluation

1. Il conviendrait de prévoir des procéduresappropriéesen ce qui concerne
l’enquêteet l’évaluationdesfacultés personnellesde l’adulte.

2. Aucune mesurede protection ayant pour effet de restreindrela capacité
juridique d’un majeur incapablene devrait être priseà moins que la personne qui
prend lamesuren’ait vu l’intéresséou n’ait pris connaissancedesasituationet qu’un
rapport récent,établi par au moins un expert qualifié, n’ait étéproduit.Le rapport
devraitêtreécritou enregistréparécrit.

Principe 13 -Droit d’êtreentendupersonnellement

La personneconcernéedevrait avoirle droit d’être entendue personnellement
dans le cadre de toute procédurepouvant avoir une incidence sur sa capacité
juridique.

Principe 14 -Durée,révisionet recours

1. Les mesures deprotection devraient,dansla mesurede cequi est possibleet
indiqué, être d’une durée limitée. Il conviendrait d’envisagerdes révisions
périodiques.

2. Lesmesures deprotectiondevraientêtreréviséesdansle casd’un changement
de circonstances,en particulierd’une modificationdel’état du majeur.Il conviendrait
d’y mettreun termedèsque lesconditionsqui lesjustifient nesontplus réunies.

3. Il conviendraitde prévoirdesvoiesderecoursappropriées.

Principe 15 -Mesuresprovisoires encasd’urgence

Si unemesureprovisoireest requisedansun casd’urgence,les principes 11 à
14 inclus devraient s’appliquer, dans la mesure du possible, en fonction des
circonstances.

Principe 16 -Contrôleadéquat

Il conviendrait deprévoir un système appropriéde contrôle de la mise en
oeuvredesmesuresde protection,ainsiquedesactes etdécisionsdesreprésentants.
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Principe 17 - Personnes qualifiées.

1. Desmesuresdevraientêtreprisesauxfins de garantirl’existenced’un nombre
suffisant de personnesqualifiées pour assurerla représentationet l’assistancedes
majeursincapables.

2. Il conviendrait notamment d’envisager la création ou de soutenir les
associationsouautres organeschargésde fournir etde formerdetellespersonnes.

Partie IV - Rôle desreprésentants

Principe 18 -Contrôledes pouvoirsconférésautitre dela loi

1. Il conviendraitd’envisagerla nécessitéd’assurerque lespouvoirs conférésà
unepersonneautitre de laloi, et lui permettantd’agir oudeprendredesdécisionsau
nom d’un majeur incapable sans intervention d’une autorité judiciaire ou
administrative,soientlimités ou leur exercicecontrôlé.

2. Le faitde conférerde telspouvoirsnedevrait paspriver le majeurconcernéde
sacapacitéjuridique.

3. De tels pouvoirs conférésà une personnedevraientpouvoir faire l’objet de
modificationou d’unemainlevéeàtout momentpar unemesuredeprotectionadoptée
par uneautoritéjudiciaire ou administrative.

4. Lesprincipes8 à 10s’appliquentà l’exercicede telspouvoirs toutcommeà la
miseenoeuvredemesuresde protection.

Principe19 -Limitation despouvoirsdesreprésentants

1. Il appartient audroit internededéfinir quelsactes juridiques sontde naturesi
personnellequ’ils nepeuventpasêtreaccomplisparun représentant.

2. Il appartientégalementau droit internede déterminersi les décisionsprises
par un représentantsur certainesquestionsimportantesdoivent être spécifiquement
approuvéespar un tribunal ouun autreorgane.

Principe 20- Responsabilité

1. La responsabilité desreprésentantsdansl’exercicede leur missiondevrait être
engagée,en conformitéavecle droit interne,en casde fait dommageablesurvenuau
majeurprotégé,qui leur seraitimputable.

2. En particulier, la législation relative à la responsabilitéen cas de dol, de
négligence et de mauvais traitements devrait avoir vocation à s’appliquer au
représentantet à toute autre personne intervenantdans les affaires d’un majeur
incapable.
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Principe 21 - Rémunérationet dépenses

1. Le droit internedevraitenvisagerla questionde la rémunération etcelle du
remboursementdesdépensesencouruesparles personneschargéesde représenterou
d’assisterlesmajeursincapables.

2. Des distinctionspeuventêtre opéréesentre les représentantsagissantà titre
professionnelet les autres,ainsi qu’entre la gestion desaffaires personnellesdu
majeurincapableet lagestiondesesintérêtséconomiques.

Partie V - Interventions dans le domainede la santé

Principe22 - Consentement

1. Lorsqu’unmajeur,mêmes’il fait l’objet d’unemesurede protection,esten fait
capablede donnersonconsentement libreet éclairé à une interventiondéterminée
dansle domainedela santé,celle-ci nepeutêtrepratiquéequ’avecsonconsentement
Le consentementdoitêtresollicité parla personnehabilitée àintervenir.

2. Lorsqu’unmajeurn’estde fait pasenmesurede donnersonconsentementlibre
et éclairé à une interventiondéterminée,celle-ci peut toutefoisêtre pratiquée à
condition:

- qu’elle soiteffectuéepoursonbénéficedirect,et

- que l’autorisationen ait étédonnéepar sonreprésentantou par une autorité,
ou unepersonne ouinstancedésignéepar laloi.

3. Il conviendraitd’envisagerla désignationpar la loi d’autorités,de personnesou
d’organeshabilités àautoriserdes interventionsde différentenature,lorsquel’adulte
inapte àdonnerun consentementlibre etéclairéne disposepasd’un représentantdoté
de pouvoirsappropriés.Il conviendraitégalement d’envisagerla nécessitéde prévoir
l’autorisation par un tribunal ou un autre organe compétent pour certaines
interventionsgraves.

4. Il conviendrait d’envisager l’établissement de mécanismespermettant la
résolution de conflits qui peuvent intervenir entre les personnes oules organes
habilités à donner ou à refuser le consentementpour des interventions dans le
domainede la santéconcernantdesmajeursqui ne sont pas capablesde donnerleur
consentement.

Principe 23 -Consentement(règlesalternatives)

Aussi longtemps quele gouvernementd’un Etat membren’appliqueraitpasles
règlescontenuesaux paragraphes1 et 2du principe 22, les règles suivantesseraient
applicables:
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1. Lorsqu’un majeur fait l’objet d’une mesurede protectiondansle cadrede
laquelle une interventionparticulière dans le domainede sasanténe peut être
pratiquéequ’avec l’autorisationd’une instanceou d’un tiers désignéparla loi, le
consentementdumajeurdoit néanmoinsêtrerecherchésisesfacultésdediscernement
le permettent.

2. Lorsque, selon la loi, un majeur n’est pas en mesure de donner son
consentementlibre etéclairéà une interventiondansle domaine dela santé,celle-ci
peut toutefoisêtrepratiquée,àcondition:

- qu’elle soiteffectuéepoursonbénéfice direct,et

- que l’autorisationenait étédonnéepar sonreprésentant ou par uneautorité,
ou par unepersonneou uneinstancedésignéeparla loi.

3. La loi devraitprévoirdesvoies derecourspermettantà la personneconcernée
d’être entenduepar une instanceofficielle indépendanteavant qu’une intervention
médicaleimportantene soiteffectuée.

Principe 24 -Casexceptionnels

1. Le droit internepeutprévoir, conformémentauxinstrumentsinternationaux en
vigueur,desdispositionsparticulièresapplicablesaux interventionsqui, enraison de
leurcaractèrespécial, exigentuneprotectionsupplémentairede l’intéressé.

2. De telles dispositionspeuventprévoir une dérogationlimitée au critère de
bénéficedirectà conditionquela protectionsupplémentairesoit tellequ’elle limite au
minimum lesrisquesd’abusoud’irrégularité.

Principe25 -Protectiondesmajeursatteintsdetroublesmentaux

La personnequi souffred’un troublementalgravene peutêtre soumise,sans
sonconsentement, àuneinterventionayantpour objetdetraitercetroublequelorsque
l’absenced’un tel traitementrisque d’être gravementpréjudiciableà sasantéet sous
réservedesconditionsdeprotectionprévuespar la loi comprenantdesprocéduresde
surveillanceetdecontrôleainsiquedesvoiesderecours.

Principe 26 -Possibilité d’intervenir
ensituation d’urgence

Lorsque,en raisond’unesituationd’urgence,le consentementou l’autorisation
appropriésne peuventêtre obtenus,il pourra être procédé immédiatementà toute
interventionmédicalementindispensablepour le bénéficede la santéde la personne
concernée.

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



Principe27 - Applicationdecertains principes
concernantlesmesuresde protection

1. Les principes8 à 10 s’appliquentà toute interventiondansle domainede la
santéconcernantun majeur incapablede la même façon qu’ils s’appliquent aux
mesuresdeprotection,

2. Enparticulier,et conformémentauprincipe9, il y a lieu de tenircompte des
souhaitsprécédemmentformuléspar le patientquantà une interventionmédicale si
celui-ci, aumomentde cetteintervention,n’estpasenmesuredeles exprimer.

Principe 28 -Possibilitéd’appliquer des dispositions particulières
à certainesinterventions

Le droit interne peutprévoir, conformémentauxinstrumentsinternationauxen
vigueur,des dispositionsparticulières applicablesaux interventionsqui constituent
desmesuresnécessaires,dansune sociétédémocratique,à la sûreté publique,à la
préventiondes infractions pénales,à la protection de la santépublique ou à la
protectiondesdroitset libertésd’autrui.
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EXPOSE DESMOTIFS

RECOMMANDATION N˚ R (99)4
DES MINISTRES AUX ETATS MEMBRES
LES PRINCIPES CONCERNANT
JURIDIQUE DES MAJEURS INCAPABLES

I. Considérations générales

érenceeuropéennesur le droit de la famille organiséesur le
ille à l’avenir" (Cadix,Espagne,20-22avril 1995),aporté en
de la protection desmajeursincapables.Elle a demandéau

viter un groupede spécialistescompétentsen la matière à
laborerun instrumenteuropéendestinéà protégerlesmajeurs
leur intégritéet leursdroitset,danslamesuredupossible, leur
cette proposition, le Comité desMinistresdu Conseil de
Groupedespécialistessurles majeursincapables(CJ-S-MI).

cialistes, sousl’autorité du Comité européen decoopération
hargéd’étudieret de préparerdesprojetsde principessur les
tes accomplispar des majeurs incapables;d’étudier et de
ncipessur le rôleet les devoirsd’assistanceet deprotectionde
sonnelsoignant,et desautoritésadministrativesetjudiciaires ;
itions auCDCJen vue d’élaborerun instrumentinternational
ndation) sur cesquestions." Asa 67e réunion, le CDCJ a
lir un projetde Recommandationsur lesprincipesconcernant
majeursincapables.

ialistessurlesmajeursincapables,sousl’autorité du CDCJ,a
présidencede M. Jacques Jansen(Pays-Bas).Lors de la

MI a établi un questionnairesur lesquestionsconcernantles
é àêtreenvoyéauxEtatsafin de réaliseruneétudecomparée
xistantes danslesEtatsmembresdu Conseilde l’Europeet de
personnesconcernéescesdernièresannées.M. Eric Clive,

ission écossaiseet vice-présidentdu CJ-S-MI,a réalisécette
rs incapables surla basedesréponsesauquestionnaire.

éunion, le Groupe de spécialistesa établi un projet de
principes concernantla protection juridique des majeurs

l’avant-projet de principes qu’il avait élaboré lors de sa
ions. Le CJ-S-MI a parachevéle projet de Recommandation
ointesavecle Comité directeurpour la bioéthique(CDBI) et
droit de la famille (CJ-FA), afin de suivre une approche
assureruneprotection globaledesmajeursincapables.
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Pour lesmêmesraisons,leCDCJadécidé,lorssa 68e réunion,de transmettrele projet
de Recommandationpour information et commentairesauComitéeuropéende la santé
(CDSP),auComité directeursurla politiquesociale(CDPS) et auComitédirecteurpour
lesdroitsde l’homme(CDDH).

5. Le Groupede spécialistessurles majeursincapablesa achevésestravauxsurle
projet de Recommandationsur les principesconcernantla protectionjuridique des
majeursincapables lorsdesasixièmeréunion.Le projetde Recommandationa ensuite
été révisépar le CDCJet adoptépar le ComitédesMinistres le 23 février 1999entant
queRecommandationN˚ R (99) 4.

II. Observations sur la Recommandation

6. Les rapports etles débatsqui ont suivi leur présentationlors de la troisième
Conférenceeuropéennesur le droit dela famille (Cadix,Espagne,20-22 avril 1995)ont
montréclairementque laquestion des majeursincapabless’estrévélée êtrel’un dessujets
majeurs d’actualitépour les prochainesannées.L’intérêt accru pour ce groupede
personnesmajeuress’expliquepour demultiplesraisons :changementsdémographiques,
progrèsde lamédecine,mutationsde lasociétéetaccroissement généralde l’intérêtporté
à la protectiondes droitsde l’homme.

7. Le nombredes personnesâgéesne cessed’augmenteren Europeen raisonde
l’améliorationdesconditionsde vie et desprogrèsdela médecine.Les facultésmentales
de cespersonnesdéclinentsouvent avecl’âge, et le nombrede personnes atteintesde
démencesénileconnaît unaccroissementnotabledanslespayseuropéens.Néanmoins,
en ce qui concernecette questionde changementsdémographiques,il convient de
soulignerque l’espérancede vie danscertainspays d’Europecentraleet orientaleest
actuellementinférieureà celle despaysd’Europeoccidentale,mêmesi on constateune
tendanceà la hausse.En dépit de ces différences,on peut dire quele nombre de
personnes âgéestend à augmenter en général en Europe. A cet égard, la
Recommandation 1035(1986) relative au vieillissementdespopulations en Europe :
conséquenceséconomiqueset sociales de l’Assembléeparlementairedu Conseil de
l’Europeconstataitque pendant lapériodede 1990-2020,"onprévoitdesaugmentations
de20%et pluspour le grouped’âgede45-60ans,etde 15à 20%pourlegrouped’âge de
65 anset plus ; il y auraune croissancedisproportionnéedu nombrede personnestrès
âgées(80 anset plus)qui équivaudraitau tiers de la dimensiondece groupe". Poursa
part, la Résolution1008(1993)relative à unepolitique socialeen faveurdespersonnes
âgées et de leur autonomie de l’Assembléeparlementaireconstataitque "sur une
populationtotalede 480 millions d’habitants,lesEtatsmembresdu Conseilde l’Europe
comptentplus de 60 millions de personnesdu troisièmeâge et [que] leur nombrene
cessed’augmenter.

8. Commecelaa étédit, les progrèsde la médecinesont l’une descausesde cette
augmentationdu nombrede personnesâgées.En fait, ces progrès de la medecine
permettentaujourd’hui de maintenir en vie de nombreusespersonnesqui autrefois
mouraientà la suited’une maladie, detroublesou de blessures,bien que l’on puisse
parfoisconstaterune réductiondesfacultésmentales.Grâceauxprogrèsmédicauxdu
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traitement desmaladiesmentales,un grandnombredepatients quiauraientdûautrefois
êtreplacésdansdesétablissements spécialiséspeuventcontinuermaintenantàvivre en
sociétéoucertainesdecespersonnespeuventêtrevulnérables etontbesoindesmesures
deprotection.

9. L’évolution des modesdevieéloignedenombreusespersonnesdeleursfamilles,
celles-cine pouvantpastoujoursles prendreen chargelorsqueleurs facultésmentales
sontaltérées.Parailleurs, dumoinsdans certainspays,la distributiondesrichessesest
plus large. De nombreux majeurs incapablesont droit à certainesallocations ou
pensions.Il n’est pas rareparallèlementque despersonnesâgéessouffrantde démence
aienteu l’opportunitéd’acquérirdes bienspendantleur vie professionnelle.Dès lorsles
législationsconçuesdansle passépour régler les problèmesd’un nombre réduit de
personnesfortunéesdoivent être appliquéesmaintenantà un plus grand nombre de
personnes.

10. Pendantla deuxièmemoitiédu vingtièmesiècle,l’accentadavantageété missur
lesdroits de l’homme. Cetteévolutionmodifie lescomportementspour les soinset la
protection des majeurs incapables.On s’accordeaujourd’hui à reconnaîtreque les
libertés et les aptitudesexistantesdoivent être préservées autantque possible,les
mesuresqui lèsentles droits despersonnessansnécessitéétantinacceptables.L’accent
estégalementmis sur le bien-êtrede la personne,par oppositionà la préservationdu
patrimoine.

11. Lors de l’élaboration dela Recommandation,le Groupede spécialistesa tenu
compteducontextejuridique internationaldecettequestion.Il s’estarrêtéen particulier,
commele reflètele Préambule,sur lesinstrumentsinternationauxélaborésdansle cadre
du Conseilde l’Europe. A cetégard,le Groupeaexaminéla Conventiondesauvegarde
des droits de l’homme et des libertés fondamentalesdu 4 novembre 1950 et ses
protocoles additionnels(enparticulierles articles5,6 et 8 de la Conventionet l’article 1
du premier Protocole àla Convention), ainsi que la jurisprudence pertinentede la
Commissionet de la Cour européennedes droits de l’homme. De plus, il s’est
particulièrementintéresséaux dispositionsde la récenteConventionpour la protection
desdroits de l’hommeet de la dignité de l’être humainà l’égard desapplicationsde la
biologie et de la médecine :Conventionsur les droits de l’hommeet la biomédecine
(dorénavant Conventionsur les droits de l’homme et la biomédecine)du 4 avril 1997
concernantlesinterventionsdansledomainede lasantésurdespersonnesn’ayantpasla
capacitéde consentir.Enfin, pour éviter tout double emploi, le Groupea examinéles
différentesrésolutionset recommandationsdu ComitédesMinistreset de l’Assemblée
parlementairedu Conseil de l’Europe concernant la protection et le bien-être des
personnessouffrantd’incapacitéset devulnérabilitésdiverses.

12. Le Groupe de spécialistesa aussi examiné les instruments internationaux
pertinents élaborésdans lecadredes Nations Unies : la Déclaration universelle des
droits del’homme,proclaméele 10 décembre1948 par l’AssembléegénéraledesNations
Unies ; le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et le Pacte
international relatif auxdroits économiques,sociauxet culturels du 16décembre1966 ;
la Déclaration desdroits du déficient mental proclamèe le 20 décembre1971 par
l’Assemblée généraledes Nations Unies; la Déclaration des droits des personnes
handicapées,proclaméele 9 décembre 1975par l’Assembléegénérale ;la Résolutionde
l’Assemblée générale sur l’application du Plan d’action international sur le
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vieillissementet activitésconnexesdu 16décembre1991et la Résolutionde l’Assemblée
généralesur laprotection despersonnesatteintesdemaladiementaleet l’amélioration
dessoinsdesantémentaledu 17décembre1991.

13. Enfin, le Groupede spécialistesa tenu comptedestravaux préparatoiresde la
Conférencede La Hayededroit internationalprivé sur la protectiondesmajeurs.A cet
égard, le Groupe de spécialistessouligne la complémentaritéd’approche entrela
présente Recommandation,qui contientdesrèglesdedroit matériel, etl’avant-projet de
Conventionconcernantla compétence,la loi applicable,la reconnaissance, l’exécution
et la coopérationenmatière deprotection desadultesde la Conférencede La Haye,
relative auxquestionsde droit internationalprivé concernantla protectiondesmajeurs
incapables.

14. Une étudecomparée,fondéesur les réponsesau questionnaireconcernant les
majeursincapablesa montré quedesréformeslégislativessurla protection,par le biais
de lareprésentationoudel’assistance,desmajeursincapablesont étéélaboréesousontà
l’examendansun certain nombred’Etats membresdu Conseilde l’Europeet que,bien
quecesréformesprésententdestraits communs,de largesdisparitéssubsistentencore
dans cedomainedansla législationdesEtatsmembres.Malgrécesdisparités,il semble
possiblede discernercertainsmodèlesdansles législationseuropéennescouvertespar
cesréponses.En fait, selonle rapportde M. Clive, il y existe trois typesde systèmes
dans les droits nationauxen ce qui concerne laprotection des majeurs incapables :
d’abord, un modèlede type traditionnel,où la réponsejuridique classiqueconsisteà
supprimerou à restreindrela capacitéjuridique et qui est d’ordinaire associéeà la
désignationd’un tuteur qui représentel’incapabledanspresquetousles domaines.On
trouve ensuite un modèle qui pourrait être qualifié de type traditionnel modifié
fonctionnellement,où les besoinssociauxqui sont perçusont étésatisfaitspar des
adjonctionsau cadrelégislatif et où l’on trouveun éventail demesures disponiblesplus
largeet uneplus grandesouplessedansla réponsejuridique. Enfin, un modèleque l’on
pourrait qualifier desystèmeremanié enprofondeur,où l’accentestmis résolumentet
sansexceptionsur la protection etl’assistanceplutôt quesurla privation de la capacité
juridique.

III. Dispositions introductives sur le champd’application

15. La PartieI de la Recommandationportesurle champd’applicationet contientles
définitions de certainesnotions, telles qu’elles sont entenduesdansle contextede la
Recommandation.D’abord, elle se focalisesur la questioncrucialede la définition de
l’expression"majeurincapable" ;elle traiteensuitedescausesd’incapacité ; elleévoque
égalementdes mesuresauxquelles lesprincipes s’appliquent ;elle examineensuitele
sensdu terme"majeur" etabordeensuitelasignificationdestermes"intervention dansle
domainede la santé"utilisésdansla PartieV.

16. Le premierparagraphede la PartieI porte sur la questioncruciale desavoir qui
estconsidérécomme"majeurincapable"dansle contextede laRecommandation.Selon
la définition,une personneest incapableen raisond’unealtérationou d’une insuffisance
desesfacultéspersonnelles.Aux fins desprésentsprincipes,l’incapacitéest un concept
fonctionnel relatifà l’aptitude à prendredes décisions.L’incapacité peut être, et sera
souvent,uniquementpartielle ou temporaire.Les effets de l’incapacité peuventêtre
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temporairesen fonction,parexemple,dustadeparticulierd’unemaladieou deseffetsdu
traitement.En d’autrestermes,la définition est essentiellementaxéesur la capacitéà
prendre des décisions.

17. Cependant,il serait trop restrictif de ne définir les majeurs incapablesqu’en
fonction de leur aptitudeà prendredesdécisions,car cela conduirait à despositions
indéfendables.Il peut y avoirdespersonnes- qualifiéesparfoisd’adultesvulnérables"-
aptesà prendredesdécisions,maisqui ne sontpasen mesure,en raison de troubles
mentauxou physiquesde les comprendre,de les exprimerou d’y donnersuite. Ces
personnessont aptesà prendredesdécisions,maiselles nepeuventpas les mettre en
oeuvre. Quelqu’un qui est totalementincapablede communiquerou d’exprimer des
décisionsconstitueun exempled’une personnecapablede prendre desdécisions,alors
mêmequ’elleestvulnérable etqu’elle apar conséquent autantbesoin deprotectionpar
voie de représentationou d’assistancequ’une personnequi ne pourraiten prendre.Un
autreexempleseraitcelui d’un majeurqui esten mesuredeprendredesdécisions,mais
qui, en raisonde troubles mentauxnon cognitifs, prenddes décisionstout à fait
irrationnellesdont on ne pourrait prétendre raisonnablementqu’elles lui permettentde
gérerconvenablementsesintérêtspersonnelsoupatrimoniaux.On pourraitciter comme
troisièmeexemple,le casd’une personneapteà prendre desdécisions,mais qui, en
raisondetroublesmentaux,ne peuts’en souvenir pendantplusd’uneminuteoudeuxet
qui estdoncincapablede gérersesaffaires demanièreadéquate.Un quatrièmeexemple
pourraitconcernerunepersonneapte à prendredesdécisionsets’en souvenir,maisqui,
enraisonde troublesmentauxnon cognitifs,est totalementincapablede donnersuiteà
sesdécisionsou à certainesd’entreelles. Il y aenfin l’exempled’une personnequi peut
prendredesdécisions,maisqui, en raisond’une influençabilité extrême,abesoind’être
protégéepar voie de représentationou d’assistance. Ladéfinition couvre donc non
seulementles personnesincapablesdeprendredesdécisions,maisaussicellesqui sont
incapablesde lescomprendre,delesexprimeroude les mettreenoeuvre.

18. Certainssystèmesjuridiques incluent expressémentles personnesqui abusent
d’alcool oud’autressubstances,voire lespersonnes prodiguesqui dilapidentleur fortune
audétrimentde leurs familles,dansla catégoriedesmajeurspour lesquelsdesmesures
de protectionpeuventêtreprises.D’autreslesexcluentexpressémentde cettecatégorie.
D’autres encorene les mentionnentnulle part. Des abus considérablesd’alcool ou
d’autressubstancesou la prodigaliténe devraientpasen soijustifier le classementd’une
personnedansla catégorie des"majeursincapables".Cependant,une personnequi esten
fait incapable en raison de tels abus seraitsusceptibled’entrer dans le champ
d’applicationdecesprincipes.

19. Le conceptd’autonomieest un élémentimportantdu premier paragraphe.Il est
employé dansune acceptionlarge, fondée sur l’idée de l’authenticité desdécisions
comptetenu ducaractère,desvaleurs,et de la biographiede la personneconsidérée.Une
décisionautonomedoit êtreexemptedecoercitionexterneet decompulsioninternedue,
par exempleà des facteurs tels qu’un délire schizophréniqueou de gravesépisodes
dépressifs. Elledevrait aussi se baser sur une compréhensionsuffisante de
l’importance et des conséquencesde cette decision. La rationalité, autre notion
importante,n’est pas employéedansce contexte.En effet, une référencea cette notion
pourtait être interprétéeà tort, car un comportement purementexcentriqueou une
attitudes’écartantdesnormessocialesprédominantespourraientêtreconsidéréscomme
irrationnelles.A cet égard,la Cour européennedesdroitsde l’homme adit dansl’affaire
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Winterwerpque la"Conventionn’autorisepasàdétenirquelqu’un duseul fait queses
idées ousoncomportements’écartentdesnormesprédominantdansunesociétédonnée"
(Cour Eur. D.H., arrêt Winterwerp c/Pays-Basdu24 octobre 1979,SérieA, Vol. 33).

20. Le paragraphe 2 de la Partie I reproduit les raisons pour lesquelles une personne
majeure peut être considérée comme incapable telles qu’elles sont énoncées à l’article 6
paragraphe3 dela récenteConventionsur lesdroits de l’hommeet la biomédecine:"un
handicap mental","une maladie"ou "un motif similaire". Conformémentau rapport
explicatif de cette Convention, l’expression "motif similaire" fait référence àdes
situationstellesquel’accidentoudesétatsde comapar exemple, danslesquelsle patient
est dansl’impossibilité de formuler ses souhaits ou de les communiquer (voir
paragraphe 43du rapportexplicatif à la Conventionsur les droits de l’homme et la
biomédecine). Bien quel’important, du pointde vuede la prise demesuresjuridiquesde
protection,soit la naturede l’incapacité,plutôt quesescausessous-jacentes,il peutêtre
utile de donner des exemplesde la causede l’incapacité. Cependant,il est risqué
d’indiquerdes causesparticulièresétantdonnéla constante évolution desconnaissances
médicaleset scientifiques.La terminologieadoptéeévolueaussi,en partie parce que
certainstermesdestinésà l’origine à être purementdescriptifssont progressivement
considérés commepéjoratifs.Une liste de conditionsou de causesparticulièresrisque
doncd’être rapidementobsolète.Néanmoins,les troublesmentauxet les troublesdu
comportementsuivants,entreautres,peuventconduiredanscertainscasàune incapacité
au sensde la définition : retard mental ;démencesénile,en particulier, la maladie
d’Alzheimerà un stadeavancé ;certainesformesdemaladiesmaniaco-dépressiveset de
schizophrénie.Des incapacitésphysiques graves, telles que l’incapacité totale de
communiquer,peuventégalemententrerdansle champ d’applicationdu paragraphe1.

21. Commel’indique le titre de la Recommandation,il importedesoulignerla nature
plutôt juridique de la protectionsur laquelleporte l’instrument. Celui-ci ne concerneni
l’ensembledes mesures de sécuritésocialeou de servicessociaux,ni les divers
traitements desmaladiesmentalesou des troublesmentaux, mais essentiellementla
protectionjuridique par le biais de la représentationou de l’assistance.Les termes
"représentation"et "assistance"sont utilisés ici dansune acceptionfonctionnelle. La
représentationdésigneavanttout la prisede décisionspour ou au nom d’une personne
majeure.L’assistancedésigneavanttout l’aide ou les conseilsofferts à une personne
majeureen liaison avec les décisionsou l’acceptationde décisionsprises par cette
personne.Ces deux notions peuvent comprendredes fonctions d’administration. Le
troisièmeparagraphede la Partie Iévoquedes"mesuresde protection"strictu sensuet
d’"autres mécanismesjuridiques" tous les deux dansun sensjuridique. La différence
entreune"mesure"et un "mécanisme"tientessentiellementà la personneou l’organequi
a pris la décision :une"mesure"estadoptéepar uneautoritéjudiciaire ou administrative,
tandis qu’un "mécanisme"est du ressort dela personneelle-même oude tiers qui
n’agissentpasdansl’exercice de fonctionsjudiciairesouadministratives.

22. Le paragraphe4 de la Partie I porte surle sensdu terme"majeur" dansle cadre
de ces principes. L’âge auquelune personnecessed’être légalementincapableau sens
qu’elle n’est plus considéréecommeun mineur varie,d’un pays à l’autre. L’âge de dix-
huit ans est àprésentl’âge courantde la majorité,maisdanscertainspays,la capacité
juridique pour la totalité, sinon la quasi-totalité desquestions enmatière civile est
atteinteà l’âge de seize ans.Il y auraitdanscespays unvide enmatièrede protectionsi
unepersonnecessait,à l’âge de seizeans,d’avoir un représentantlégal en tant qu’enfant,
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mais nepouvait encorebénéficier d’un représentantjuridique entant qu’adulte. Les
principess’appliquentdoncaux personnesconsidéréescommedespersonnes majeures
du point de vue de la loiapplicable àla capacité enmatièrecivile. Cette formule
("considéréecomme") présente l’avantage supplémentairede couvrir les mineurs
émancipés.

23. Le paragraphe5 de la PartieI dela Recommandationaborde laquestiondela
significationdestermes"interventiondansle domainede la santé"dansle cadrede la
présenteRecommandation (PartieV). Il importe de soulignerà cet égardque la
Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine utilise l’expression
"interventiondansle domainede la santé",sanstoutefoisla définir dansle texte.Le
rapportexplicatif contienttoutefoisquelquesindications.Cetteexpressionest utile
dansla mesure oùelle couvre non seulementles soinsmédicaux,chirurgicauxou
dentaires,mais égalementlesactesréalisés dansun but de prévention,de diagnostic,
de rééducationou derecherches.Il sepeut quedansle contextedela Conventionsur
lesdroits de l’hommeet la biomédecine,aucunedéfinition ne soitnécessaire,carce
texte s’adresseaux expertsd’un domainespécifique.Dans le cadre d’un nouvel
instrumentdestinéaux législateurset auxconseillerspolitiques en généralplutôt
qu’aux spécialistesdes soins de santé enparticulier, il est utile de donner une
définition. A cetégard,on entend par"interventiondansle domainede la santé"tout
acte professionnel pratiqué sur une personnepour des raisonsde santé. Cette
expressioncomprenden particulierlesinterventionsréaliséesàdesfins de prévention,
dediagnostic,de traitement, derééducationou derecherche.

IV. Observationssur lesprincipes

Partie II - Principes directeurs :

principe 1 : Respectdesdroits de l’homme

24. Le principe 1 ouvrela partie II intitulée "Principesdirecteurs".Cetitre souligne
que lorsqu’on prend unemesuredeprotectionà l’égardd’un majeurincapableouqu’on
lui applique d’autresmécanismesjuridiques, il est nécessairede tenir comptede ces
principesessentielset fondamentaux.

25. Les majeursincapablessonten positionde faiblesseen raisonde leur incapacité
si bien qu’ils peuventfacilementêtre victimesd’abus.Dansle Préambuleet notamment
dansle principe1, il estdoncsoulignéquele respectde ladignitédechaquepersonneen
tantqu’êtrehumainestun principeservantde fondementà touslesautresprincipes.Le
principe I préciseaussiqueles lois,procédureset pratiquesconcernantla protectiondes
majeursincapablesdoivent reposersurle respectdesdroitsde l’homme etdes libertés
fondamentales.La référenceaux droits de l’homme est de naturegénéralepour éviter
tout doubleemploi avecdesdispositionsd’autresinstrumentsinternationauxconcernant
lesdroitsde l’homme(dontcertainsfigurentdansle Préambule).

26. Il y a certains casoù dansl’intérêt despersonnesconcernées,il peuty avoir une
atteinte,par exemple,au droit à la liberté ou audroit de jouir de sesbiens. Il peut
égalementy avoir descasoù,par exemple,le droit à la libertéd’une personnedoit être
restreint dans l’intérêt d’autrui. La Recommandationlaisse expressémentle soin de
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réglementer cesquestions àd’autres instrumentsjuridiques internationauxmentionnés
dansle Préambule,notamment àla Conventiondesauvegardedesdroits de l’homme et
des libertésfondamentaleset à la Convention sur les droits de l’homme et la
biomédecine(article26,paragraphe1).

Principe 2 : Souplesse dansla réponsejuridique

27. Lorsqu’unpaysentreprendune révision desalégislation internesur ce sujet,il
doit avanttout veiller à cequele cadrelégislatif soitsuffisammentsouplepouradmettre
plusieurs réponsesjuridiques. Il est inutile, par exemple, d’adopter un principe
préconisant lasolution la moins restrictive possibleou un principe préconisantune
réactionparfaitementadaptéeauxbesoinsde la situationsi le cadrejuridique neprévoit
pas un large éventailde réactionsappropriées.Cet éventail peut comportersoit les
différentstypes demesuresou mécanismes disponibles,soitun type de mesures dontle
contenupeut varierpour répondreauxbesoinsde chaque cas,soit unecombinaisonde
ces méthodes. Ilappartientaux législationsnationalesde définir le choix des moyens
retenus.

28. Desmesuresd’urgence efficacesdevraienttoujoursêtredisponibles.Surce point,
il importe de prendre en considération les principes énoncés dansla
Recommandation  N˚R (91) 9du Comité des Ministres sur les mesures d’urgence
concernantla famille.

29. Le principe desouplesseimplique aussiquele cadre juridiquedevraitprévoirdes
mesures etautres mécanismes juridiquessimplesetpeuonéreux.Cesmesurespourraient
consister par exemple à confier la gestion de fonds, dans certaines limites, à
l’administrationhospitalièreou à d’autresautorités,ou à la désignationde représentants
aux pouvoirsstrictementlimités par les autoritésadministrativesselon une procédure
simpleetpeucoûteuse.

30. L’éventail desmesuresdisponiblesdevraitcomprendrecellesqui ne restreignent
pasnécessairement lacapacitéjuridiquede lapersonneconcernée.C’est là un corollaire
à la politique généraleenfaveurd’une préservationmaximalede la capacitédéfinie par
le principe3. Dans de nombreuxcas,les personnesqui font l’objet de mesures de
protectionse trouventdansun étatde passivitéau vu duquel il n’y a aucunrisque
qu’elles contractent desengagementslégaux. Il n’y a donc aucuneraisonde leur
retirer leur capacitéjuridique. Une telle mesure peuttoutefoisserévélernécessairesi
la personneconcernée,en dépitou plutôt enraisonde sonhandicap,est activeet qu’il
est nécessairede la protéger contre des décisionsqu’elle pourrait prendre et qui
comportentdes risques.Il peut égalementêtrenécessaired’empêcherl’exploitationde
ces personnespar destiers.

31. L’éventail de mesuresdevrait aussi prévoir des mesureslimitées à un acte
spécifiqueou à une interventionponctuelle.Dans denombreuses situations,il n’est pas
nécessairede désignerun représentantdoté depouvoirspermanents.En fait, il peut être
inutile de désigner untype quelconquede représentant.Il peutsuffire que le tribunal lui-
mêmeou un autreorganeautorisel’intervention. Cetteautorisationpeut par exemple
concernerla vented’une maison ouuneinterventionmédicaleparticulière.
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32. Le paragraphe6 traite desmécanismesen vertu desquelsla personnedésignée
agit conjointementavecle majeurconcerné, lequeln’estpasforcémenttotalementprivé
de capacité.Une autre forme de représentationconjointe mérite aussid’être citée,à
savoircelle assuréepar deuxou plusieursreprésentants. L’avantaged’un tel mécanisme
est queles représentantspeuventoffrir des compétencesdifférentes.Ce mécanisme
permettraparfoisd’accorderune protectionaccrue. Unreprésentantpeut par exemple
apporterun soutienprécieux enmatièrepersonnelletout en étantpeu fiable en cequi
concerne la gestiondes ressourcesfinancières. Unetutelle conjointe peut permettre
d’assurerà la fois unesurveillanceetuneprotection.Une autreméthodeimpliquantdeux
représentantspeut consisterà désignerun représentantet un représentantsuppléant
habilitéà remplacerle premiersi le représentantprincipaldécède ouestdansl’incapacité,
d’agir.

33. Le paragraphe7 mentionnelesavantagesqueprésentereconnaîtrejuridiquement
lesdispositionsprisesà l’avancepar une personnelorsqu’elle était encorepleinement
capable.Certainesdispositionspeuventne pasdemanderd’interventionjuridique. Par
exemple,une personnepeutêtre enmesurede passerun contratavecsabanqueou un
établissementanalogue,en vertu duquel despaiementspeuventêtre effectuésà une
personnedésignéelorsque des signesévidents d’incapacitéapparaîtront. Il peutêtre
possibled’ouvrir descomptesjoints pour parvenirau mêmerésultat.Certainesde ces
dispositionsprisesà l’avancepeuvent exigerdavantagederéglementationjuridique.On
peut citer commeexemplede telles dispositions lesprocurations permanentesou des
instructionsdonnéesà l’avancedansle domainedela santé.Certainssystèmesjuridiques
recourentde plus en plus à des actesde procuration spécialement adaptés.Une
procurationest un mandatou un pouvoir accordépar une personne(concédantou
donneurou mandantou commettant) àuneautre(le fondéde pouvoir oumandataireou
agent)autorisantle mandataireà agir au nom du mandant.La portéedu mandatoudu
pouvoir dépenddestermesde l’acte de procurationou du mandatqui les constitue. Le
concept fondamentalde mandatou du pouvoir pour agir accordévolontairementpar
mandatou délégationde pouvoirest un concept familierdans lessystèmesjuridiques
européens.Un exempletypiqueest le pouvoir donnéà un agentimmobilier d’agir au
nom d’un propriétaireabsent.Cependant,l’application particulière de ce conceptaux
majeursincapablessoulève desdifficultésparticulières.D’abord, il faut savoir sile droit
applicabledisposequele mandat cessedeproduiredeseffets lorsquele mandantdevient
par la suite incapableou au contraire s’il continuede produire deseffets malgréla
survenuedel’incapacité.Si la règlegénéraleestla cessation, ilfaut alorsque le système
juridique prévoie une exceptionpour que, dansdescirconstancesspécifiques etsous
réservede sauvegardesappropriées,le mandat continue d’avoir des effets lorsque
survient l’incapacité.Si la règle généraleest le maintien deseffetsjuridiques, il est
nécessaireque le systèmejuridique envisage les sauvegardesnécessairespour la
situationqui seproduitdèsquesurvientl’incapacité.

34. Le paragraphe8 traite desavantagesque présenteune certainereconnaissance
légaledes fonctionsexercéescourammentde factopar lesmembresde la famille et les
personnesintervenantdansles affairesdu majeurincapablepar exempleun partenaire
cohabitantavecle majeur incapableouunami proche.Deuxdesprincipesdirecteurslors
de l’adoptiondesmesuresde protectionsont lesprincipesde nécessiteet de subsidiarité
(voir Principe 5 ci-après). Si la protection et l’assistance nécessairespeuvent être
correctement assurées parla famille ou d’autrespersonnesintervenantdansles affaires
du majeur incapable,il n’est pas forcément nécessairedansce cas de prendredes
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mesuresformelles. A l’heure actuelle, il semble probableque dansde nombreux
systèmes juridiques, les membres de la famille et les personnes intervenantdans les
affaires dumajeur incapableagissentdansun vide juridique ou du moins dansune
situationjuridique confuse.Desdoctrinescommela negotiorumgestio1 peuventne pas
apporterde réponse complète,2 même dans les systèmesoù elles ont connuun
développementélaboré.Certes,si lesdécisionsprisesparun parentouparune personne
intervenantdanslesaffairesdu majeur incapablesontreconnuespar la loi, toutpouvoir
conféréoureconnudevraêtresoigneusement limité,contrôléetsurveillé.

Principe3 : Préservationmaximaledela capacité

35. Le cadrejuridique devrait reconnaîtrequedifférentsdegrésd’incapacitépeuvent
existeret que l’incapacitépeut varierdansle temps.Parconséquent,le cadrejuridique
devraitassurerquedesconséquencesextrêmesnesoientpasautomatiquementattachées
aux mesuresde protection.En particulier, une mesurede protection ne devrait pas
aboutirautomatiquement àunerestriction totalede la capacitéjuridique. Cependant,une
telle restrictionde la capacitéjuridique devraitêtre possiblesi elle est nécessairepour
protéger la personneconcernée.Il est supposéqu’il ne serajamais nécessairede
restreindrela capacitéde voter,de tester,de consentirou derefuserde consentirà un
traitement médical quelconque ou  à une autre intervention dans le domaine de la santé,
ou de prendred’autresdécisions àcaractèrepersonneltelle quela décisionde semarier.
Detels actesdevraientdépendrede l’existenceou de l’absenced’une véritablecapacité le
moment venu. Toute règle concernantl’évaluation de la capacité devrait préciser
clairementque cette évaluationdoit porter surla capacitéde prendredes décisions
particulièresoudes typesde décisions,oud’effectuerdesactesspécifiquesoudesactes
dansun domainespécifique.

36. Le représentantd’un majeur incapabledevrait encourager,le cas échéant,le
majeurà agir par lui-même.Le principe généralici estquedans lamesureoù celaest
possibleet approprié,l’adulte concerné devraitparticiper àl’adoption et à la mise en
oeuvredesmesuresdeprotectionquellesqu’ellessoient.Uneapplication particulièrede
ce principe pourrait être un arrangementpar lequel le majeur estautorisépar son
représentantà accomplir certainsactes spécifiquesou des actesdans un domaine
spécifique,et ce,mêmedansdesdomainesqui relèventde lacompétencegénéraledece
dernier.Ce principe s’applique également dansle domainede la santé(voir à cet égard
l’article 6 paragraphe 3dela Conventionsur lesdroitsde l’hommeet la biomédecine).

Principe 4 : Publicité

37. La questionde la publicité qui doit être accordéeaux mesuresdeprotection est
une questiondélicate.D’une part, cettepublicité comportecertainementun risque de
stigmatisationde la personneconcernée.D’autrepart,danscertainscas, lapublicité peut
servir à protégernon seulementles tiers, mais aussi le majeurconcerné,Peut-êtrela
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seuleconclusioncertaineestquela nécessitédedonnerunecertainepublicité à certains
typesspécifiquesde mesuresetle typedepublicitéqu’il convientdeleurdonnerdoit être
soigneusementévaluée.L’inscription sur un registre pouvantêtreconsultépar ceux qui
peuvent êtreconcernéspar une telle mesure,mais qui le consulterontsans doute
rarement,seraitmoins stigmatisanteque,par exempleun avispublic ou uneannotation
sur un certificat de naissance.Il est apparuen définitive préferablede laisseraux
législationsnationalesune certainelatitudequant auxtechniquesà employer dansla
pratique. Cependant,il est clair qu’il convient d’éviter toute publicité inutilement
stigmatisante.

Principe 5 : Nécessitéetsubsidiarité

38. Deux desprincipesclésqui ont inspirélesréformesrécentesde ce domaine sont
les principesde nécessitéet de subsidiarité,égalementconnussousl’expressionde
« principed’interventionnécessaireminimale». Ils impliquentd’abordqu’aucunemesure
deprotectionnedevraitêtre instauréeàmoinsqu’elle nesoitnécessaire,comptetenudes
circonstancesparticulièresde l’espèce.Ensuite,lorsqu’il est décidéqu’une mesureest
nécessaire,il faut prendreen considérationtout mécanismemoins formel qui pourrait
êtreadoptéou employéettouteassistancequi pourraitêtreassurée parlesmembresdela
famille, par lesautorités publiques oupar d’autresmoyens.Ce dernierest le principe
connucomme"subsidiarité" :une interventionparle biaisdemesuresjuridiquesdevrait
avoir un caractèresubsidiairepar rapportàune interventionimpliquantdesdispositions
informellesou l’octroi d’assistance. Toutelégislationtraitant le problèmedesmajeurs
incapablesdevrait réserver une place privilégiée à ces principes. Le principe de
nécessitén’empêcheraitpasqu’unemesure qui n’estpasstrictementnécessairesoit
prise avec le consentement dumajeurincapablenon sans rechercher,toutefois,s’il
jouit decapacitésuffisante.Ainsi, il estpossibled’instaurerunemesuredeprotection
afin de prévenir les conséquencesde toute incapacité future (par exemple une
personneatteintede lamaladie d’Alzheimerà un stadepréliminaire).

39. La référenceà la nécessité soulèvela questiondu critèrequi doit êtreappliqué.
Nécessairedansquel but ?. Il est implicite que lamesuredoit êtrenécessaire pourla
protectiondu majeur, de sesintérêts oude son bien-être.La protection induit une
protectioncontreun quelconquedangerou inconvénient,y comprisle risquedeperdre
unavantage ouunechance quiauraitétéautrementofferte.

Principe 6 : Proportionnalité

40. Un autre principe, dont l’importance a été reconnuedanstoutes les réformes
récentesestle principeselonlequel,lorsqu’unemesuredeprotection estnécessaire,elle
doit être proportionnelleaudegréde capacité dela personneconcernéeet adaptéeaux
circonstancesparticulièresdel’affaire. Ceprincipe estégalementqualifié de principede
la « solution la moins contraignante ».La mesuredevrait restreindre la capacité
juridique, les droits et libertésde la personneconcernéeseulementdans la limite
nécessairepour atteindre les objectifs poursuivis par l’intervention. Les systèmes
juridiques plus traditionnels selon lesquelscertainesmesuresde protection privent
automatiquementla personneconcernéede la capacitéjuridique ou en restreignent
substantiellementsa capacitéjuridique sansqu’il soit tenu comptedesbesoinsde la
situation particulière,neseraientmanifestementpasconformesà ceprincipe.
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Principe 7 :  Caractère équitableet efficace de  la procédure

41. Le présent principeprévoit qu’une procédureéquitable
place pour prendre des mesuresde protection. Le caractér
considérécommeun principe applicablependantle déroulem
implique, en particulier, que l’on prévoie desproceduresadéc
l’évaluation (voir principe 12 ci-dessous). L’efficacité de la
principe11 ci-dessousqui portesurla compétencepour engager :

42. Des garantiesprocéduralesappropriées devraient êtrepr
droits fondamentauxde lapersonneconcernéeet pourprévenirle
être vigilant face au risque qu’un changementdans la termi
protectionne masquela natureexacte de lamesure.Une mes
protection ou d’assistancepeut enréalitéconstitueruneatteintea
du point devue dumajeurconcerné.

Principe 8 :Prééminencedesintérêtset dubien-êtredela person

43. Il importe desoulignerque les intérêts et le bien-être
devraientêtreprisen comptede manièreprééminentelors de l’ins
en oeuvred’une mesurede protection. Ils ne constituentpasn
élémentsà prendre en considération.Des tiers, comme ceux
personne concernéeet, dans certainscas, des voisins et d’au
peuventaussiavoir desintérêtsqu’il faut prendreen considérat
devrait être mis clairement surles intérêts et le bien-être de
concernée.

44. Le principe implique entre autresque le choix de ce
représenterou d’assisterun majeur incapabledoit se fonder
personneà sauvegarder età promouvoir lesintérêtset le bien-êt
Danscertainessituationsfamiliales,il y adesconflits d’intérêtspa
rôle inestimableet irremplaçabledesmembresdela famille doit ê
et apprécié,le droit doit aussi tenir compte des risquesqui
situationsliéesà un conflit familial.

45. La sauvegardeet lapromotion desintérêtset dubien-êtr
conditions cumulativesdevant présider au choix du représe
soulignerles liens étroitsentrele paragraphe2 du présentPrinc
du Principe9. Lessouhaitsexpriméspar le majeurquantau ch
le représentera oul’assisteradoiventêtreprisencompteet êtred
autantque la personne choisie parle majeur soitadéquate
promouvoirsesintérêtset sonbien-être (voirparagraphe47 ci-a;

46. Le principe dela prééminencedesintérêtset du bien-êt
implique aussi queles biensde celui-ci ne soientpas préservé
héritiersou d’autrui s’ilspeuvent êtregéréset utilisésutilemente
dansl’intérêt du majeurconcernéet pouraméliorersaqualitéde vi
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Principe 9 : Respectdes souhaitset dessentimentsde la personne concernée

47. L’une desquestionsthéoriquesqui seposeau sujetdesmajeursincapablesestde
savoirsi le principerégissantl’interventionestceluiportantsur "l’intérêt supérieur"de la
personneconcernéeou celui, dit du "jugementsubstitué".Lorsquele choix sefait entre
les interêtsde la personnemajeureet les intérêtsd’autrespersonneset lorsquel’on ne
connaîtpaslessouhaitsdumajeur enla matière,il semblealorsraisonnable,commecela
estsuggéré plushaut,dedonnerprééminenceaux intérêtsdu majeurincapable.Il peut
toutefois,danscertainscas,s’agir de choisirentre lesintérêtsde la personnemajeureet
les souhaitsexprimésou supposésde celle-ci. On ne peut donnerde réponsestricteà
cettequestion.Danscertains cas,il serait déraisonnableet sansdouteinacceptablede
donnerautomatiquementet pleinement effetàcequi estsupposéd’être lessouhaitsde la
personne majeure.L’incapacité peut frapper toutessortesde personnes.Il n’est pas
nécessairementopportunde considérerles souhaitsexprimésantérieurementcomme
absolumentcontraignantspour tout représentantet en toutescirconstances.Il semble
cependantclair que l’un desprincipes directeursdevrait être qu’en instaurantou en
appliquant une mesurede protection, il convient de rechercher, dansla mesuredu
possible,de prendreen compte et respecterdûmentles souhaits passéset présentset
sentimentsde la personneconcernée.La formule "respecterdûment" autorisecependant
unecertaine liberté d’appréciation.

48. Le principe du respectdes souhaitset sentimentsde la personneconcernée
implique en particulier qu’il faut prendre en considérationet, dans la mesuredu
possible, dûment respecter lessouhaits de la personne quant au choix de son
représentantou assistant.Il implique aussi que le représentant devraitinformer la
personne concernéede toute décision portant sur des questionsimportantesqui la
concerne demanièreà ce qu’elle puisse exprimerson point de vue. Le respectdes
souhaits dela personnemajeurepeut,parexemple, justifier de petits donsconformément
àsessouhaits.

49. Le principe s’appliqueaussiau refus de se voir administrercertainstypesde
traitement médical. Ilestutile derappelerdansce contexte,l’article 9 de la Convention
sur les droits de l’homme et la biomédecinede 1997 selon lequel "les souhaits
précédemmentexprimésau sujetd’une interventionmédicalepar un patient qui, au
momentdel’intervention,n’estpasenétatd’exprimersavolontéserontprisencompte."

Principe 10 : Consultation

50. Le principe de l’intervention nécessaireminimale signifie qu’il y aura très
souventdes situations où tant les membresde la famille (ou d’autres personnes
intervenant de manière informelle dans les affaires du majeur incapable) que les
représentantsdésignésaurontensembleun rôle àjouerdansla protectionet l’assistance
de lapersonneconcernée.Il peutaussiy avoir dessituationsoù il y a deuxou plusieurs
représentantsqui agissentensemble,et d’autres oùun tribunal ou autreorganeou une
personne sontappelésàautoriserouà approuveruneintervention particulièrealorsqu’un
représentantestdéjàdésigné.Il estclair quelorsqueplusieurspersonness’occupentde la
protectionet la promotiondu bien-êtred’une personnemajeure,le principe fondamental
est quecelles-ci doivent êtreconsultées,dansla mesurede ce qui est raisonnableet
possible, partoute personneinstaurantou exécutant unemesurede protection. La
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manière dont cette consultationdoit se dérouler,les effets de la consultation oude
l’absencede consultationdoiventêtre déterminéspar le droit interne,de mêmeque le
cercledespersonnesà consulter.

Partie III - Principes procéduraux :

Principe 11 : Engagementdes procédures

51. L’énumération des personnespouvant engager uneprocédureconduisantà
l’instauration de mesuresde protection pour des majeurs incapablesdevrait être
suffisammentlargepour garantirqueces mesuresde protectionsoient envisagéesdans
tous les casoù elles soientnécessaires.Le majeur incapabledoit figurer parmi ces
personnes.Il n’est plus possiblede présumer,notammentdans le cas despersonnes
âgées,qu’il y auratoujoursauseinde la famille du majeur,une personneresponsable et
concernée,prête à engagerune procédure.Commecela a été dit précédemment,ce
principe configurel’un desaspectsdel’efficacité dela procédure(voir principe7).

52. Lors de l’engagement decetteprocédure,il estnécessairede donnerpleinement
effet à la garantieprocéduraleparticulièreselonlaquellelapersonneconcernéedoit être
informéede l’engagementd’une procédurepouvantavoir une incidencesursacapacité
juridique, à moinsqu’une telle informationsoit manifestementinutile ou comporteun
dangersérieuxpour l’état de santéde la personneconcernée.A cet égard, il est
nécessairede rappelerlesexigencesde l’article 6 (paragraphes1 et 3a enparticulier)de
la Conventiondesauvegardedesdroitsdel’hommeet deslibertés fondamentales.

Principe 12 : Enquêteet évaluation

53. Il conviendrait de prévoir des procéduresappropriéesen ce qui concerne
l’enquête et l’évaluation des facultéspersonnellesde l’adulte concerné.C’est là un
élémentdel’équitéde la procédureprévuepar leprincipe7.

54. Le juge ou toute autre personnequi instaure une mesurede protection
quelconqueayant poureffet de restreindrela capacitéjuridique d’une personnemajeure
devrait la voir personnellementavantde prendresadécision,ouavoirpris connaissance
personnellementde la situationdecelle-ci.Desrapportsd’expertsdevraienttoujoursêtre
exigésdansle casde mesuresplus formellesayantune incidencesur la capacité.Ces
rapportspeuvent seprésentersousforme écrite oudoiventêtreenregistréspar écrit dans
le casoù lesexpertsprésententleursrapportsoralement,parexemplelors du processus
dedécisionvisant àinstaurerunemesurede protection.Mêmelorsquele majeuraétévu
par la personnequi prendla décision,un rapportd’expertpourrait constituerunebonne
garantie. Acetégard,il faut soulignerl’exigenced’une évaluationdescapacitéssociales
dela personneconcernéepar desexpertsqualifiés inscritedanslaDéclarationdesdroits
du déficient mental des Nations Unies (Rés. 2856 (XXVI) del’Assemblée générale,
20 décembre 1971).
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Principe 13 : Droit d’être entendupersonnellement

55. Le droit d’êtreentendupersonnellementdans lecadredetouteprocédurepouvant
avoir une incidence sur sa capacitéjuridique est une autre garantie procédurale
spécifique. Lapersonnetitulaire de cedroit d’être entendue peuttoutefoisnepas être
en mesuredel’exercer danscertainscasparticuliers,par exemplelorsquel’adulteest
incapabled’intervenir et d’exprimer uneopinion ou lorsqu’il est tropsouffrant pour
participerà uneprocédurejudiciaire.L’exercicede ce droit peut égalementfaire l’objet
d’un contrôle,parexemplelorsqu’il estétabli quela personneestperturbée.En pareilcas,
il convient de veiller à ce que le droit de représentationdu majeur concernésoit
respecté.En cequi concernele droit d’êtreentendu,il estnécessaire detenircomptedes
dispositionsde la Conventionde sauvegardedes droits de l’homme et des libertés
fondamentales et en particulier de son article 6 paragraphe 1,ainsi que de la
jurisprudencede la Commissionet de la Cour européennesdes droits de l’homme
concernantle droit d’êtreentendu.

Principe 14 :  Durée,révision et recours

56. Les mesuresde protection ne devraientpas être instauréespour unedurée
indéterminée,à moins que celane s’avèrenécessaireou indiqué pour garantir les
intérêts du majeur concernépar exemple,lorsque le majeur ayant besoin d’un
représentant estatteint de démencesénile incurable. Il conviendraitd’envisagerla
révisionpériodiquede toutemesuredeprotectionadoptée,àmoinsquecelle-ci nesoit
d’uneduréecourte etdéterminée.La périodicitéde cesrévisionspourrait parexemple
êtrefixée par l’autorité ayant instauréla mesuredeprotection.Il faut laisserau droit
interne le soin de désignerles personneshabilitéesà demanderune révision des
mesuresde protection. A cet égard, le majeur concernédoit également avoirla
possibilitéde formuler une telle demande.

57. Comptetenu del’approcheadoptéepar la présenteRecommandation,laquelle
reconnaîtl’existencede divers degrésd’incapacitéet admetque celle-ci peutvarier
dans le tempset que,partant,toutemesurede protectiondoit être régiepar le souci
d’une préservationmaximaledela capacitédu majeurconcerné,tout changementde
circonstanceset, surtout,toutemodificationdel’état du majeurdoit donnerlieu à une
révisiondesmesuresdeprotection.Leschangementsde circonstances,autresqueles
modificationsde l’état de l’adulte, à prendreen considérationpeuvent inclure, par
exemple,le fait quecetadultehéritedebiensou qu’il changede lieu derésidence.De
surcroît,si lesconditionsjustifiant la mise en placedemesuresdeprotectionnesont
plus réunies,il convientdemettreun termeauxmesuresen question.

58. Il conviendrait deprévoir aussi des voies de recoursappropriées, commele
requiert la Déclaration des droitsdu déficient mental des Nations Unies (Rés.2856
(XXVI) de l’Assembléegénérale,20décembre1971).

Principe 15 : Mesuresprovisoiresencasd’urgence

59. Il devraity avoir,dansla mesuredu possible,desprocéduressimples etrapides
permettantd’adopter unemesure deprotectionprovisoiredansles casd’urgence.Dans
cescas,lesprincipesconcernantl’engagement deprocédures(principe11),l’enquêteet
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l’évaluation(principe12),le droit d’êtreentendu(principe 13) etla durée,la révisionet
le recours(principe 14)devraientaussipouvoirs’appliquer,dansla mesuredu possible,
enfonctiondes circonstances.

Principe 16 :  Contrôle adéquat

60. Il conviendrait deprévoir un systèmeappropriéde contrôle dela mise enoeuvre
des mesures deprotectionet desacteset décisions desreprésentants.Il est toutefois
importantde trouverun équilibre,car un contrôleexcessif,en particuliers’agissant de
mesuresmoinsformelles,pourraitallerà l’encontredu but recherchéet rendretotalement
impossiblela miseenoeuvreeffectivedesmesures.Le systèmedecontrôledevraittenir
comptedu fait que des frais et fardeauxexcessifspeuventempêcherou décourager
l’emploi de mesuresqui seraientdansl’intérêt des personnesconcernées.

Principe 17 : Personnesqualifiées

61. Il conviendraitde prévoir un nombre suffisantde personnesqualifiées pour
assurer la représentationet l’assistancedes majeurs incapables.Le niveau de
qualification requis dépendralargementdu rôle et des fonctionsdes personnesqui
représententou assistentles majeurs incapables.Danscertainspays,notammenten
Autricheet en France,il a étéjugé très utile de créeret desoutenirdesassociationsqui
ont pourvocationdeproposeret deformerdespersonnespouvantreprésenterou assister
desmajeursincapables.

Partie IV - Rôle des représentants :

Principe 18 :  Contrôledespouvoirsconférésautitre dela loi

62. Le principe 18 estle premierprincipede la PartieIV dela Recommandation,qui
traitedu rôledesreprésentants.

63. Danscertainspays,certainespersonnespeuvent,danscertainscas,disposerdes
pouvoirs relativementétendusau titrede laloi. Ainsi, les parentsd’unepersonnequi est
incapablependantsaminoritépeuventcontinuerà exercerlespouvoirsde représentants
légaux après quela personneauraatteint l’âge de la majorité.Cependant, d’autrespays
nepermettentpasqu’unepersonneaitdeplein droitdespouvoirsétendusdansla gestion
des affaires d’un majeur incapable. En particulier, ils ne permettent pasque la
responsabilitéparentalepuissesepoursuivreunefois qu’unenfanta atteintla majorité. Il
peut s’agir dans ces paysd’une politique généraleopposéeà une "infantilisation" des
majeursincapables.Toutefois,mêmedanscespays,il estprobablequela loi confèredes
pouvoirs limités. Ainsi, la législation concernantla negotiorumgestio (ou "gestion
d’affaires")peut autoriserquedesactesd’administrationou desactionsvisantà protéger
lesbienssoientréalisés aunom d’une personnemajeurequi n’estpasapteà le faire. Il
serait déplacéde déclarerque l’ensemblede cespouvoirsest inacceptable.En effet,
l’octroi ou la reconnaissancede certainspouvoirs limités pourrait être très utile pour
souligneret mettreen valeurle rôle desmembresdela famille, du personnelsoignant et
du corpsmédical etpour éviterun vide juridique technique.
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64. Il est en tout casclair qu’il estnécessairede limiter et de contrôler l’exercicede
tout pouvoir conférépar la loi à unepersonnepour agir ouprendre desdécisionsaunom
d’un majeur incapable.Il y a ici desrépercussionsévidentessur lesdroits de l’homme et
un risqueévidentde porteratteinteaux principesde nécessité etde proportionnalité.Il
est doncnécessairedesoulignerquel’octroi par la loi deces pouvoirsne devraitjamais
priver le majeurconcernede la capacitéjuridique. Tout pouvoir decette naturedevrait
être considérécommecomplémentaire.Il devraitpouvoir être modifié ou remplacéà
tout moment par une mesurede protectionprise par une autorité judiciaire ou
administrative.La nécessitéde contrôlerl’exercice dece type de pouvoir nesignifie
pasqu’il faille instaurerun systèmede contrôletrop lourd. Il suffirait de veiller à ce
que l’exercicedecespouvoirspuisseêtresoumisà contrôlesi nécessaire.

65. Les principes concernantla prééminencedes intérêts et du bien-être de la
personne concernée(principe8), le respectdessouhaitset sentimentsde la personne
concernée(principe9) et la consultation (principe10) devraients’appliquerà l’exercice
des pouvoirsde cettenatureconféréspar laloi àunepersonnequelconque.

Principe19 : Limitation des pouvoirsdes représentants

66. Certainssystèmesjuridiquesprévoientexpressémentquele représentantnepeut
s’occuperau nom du majeurincapablede certainesquestionsde natureéminemment
personnelle.Il est relativementclair qu’il y a certainesquestionsdont presquetout le
mondeconviendraitqu’elles sontde naturesi personnellequ’un représentantne devrait
jamais s’en occuper au nom du majeur concerné.Ainsi, le vote, le mariage, la
reconnaissanceet l’adoptiond’un enfant.Mais il existetout un éventaild’autresmesures
pour lesquellesdesavis différentspeuventêtreadoptéset surlesquellesil appartientau
droit nationalde seprononcerentenantcomptedesautresprincipespertinents.Il existe
par exemple des argumentscontradictoiresen ce qui concerne l’élaboration, la
modificationou la révocationd’un testamentau nom du majeurincapable,la réalisation
d’unedonation,ou encorela situationdedemandeurou défendeurdansuneprocédurede
divorce.

67. Une autretechniquesouvent employéeconsisteà demanderau tribunal ou à un
autre organe d’approuverspécifiquementcertainesdécisions de nature importante,
commele consentement àcertainesinterventions médicalesgraves oucontroversées,la
dispositionde biensseloncertainesmodalités,ou encorele consentementd’être lié par
certainstypesd’obligations. Ledroit national peut requérir une telle approbationdans
certainscasspécifiques.

Principe20 : Responsabilité

68. Leprincipe généralestquelesreprésentantssontresponsablesdansl’exercicede
leursfonctions,enconformitéavecledroit interne, encasdefait dommageablesurvenu
au majeurincapable.En particulier, la législation relative à la responsabilitéen casde
dol, négligence etmauvais traitements devrait avoir vocation à s’appliquer au
représentant età touteautrepersonneintervenantdanslesaffairesd’un majeurincapable.

69. Cependant,il sepeutquelesdispositionsclassiquessurlaresponsabilitédoivent
être adaptéespour tenir comptede certainsprincipes.Ainsi, un représentantdevrait-il
êtretenupour responsabled’une diminutiondupatrimoinedumajeurconcerné,si cette
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diminution résultedirectementde l’application du principe selon lequel les souhaits
passésdu majeur doivent être dûment respectéset pris en considérationou si elle
provientde cequele représentanta respectéle principepermettantà la personnemajeure
de participer à la gestion de sespropres affaires ?Dans de telles situations,si le
représentanta agi avecprudenceet estde bonnefoi conformémentauxprincipesde la
Recommandation, il ne devrait pas être tenu pour responsable. Par ailleurs, i l serait
nécessaire,ou du moins souhaitable,de mettreen placeune assuranceobligatoirepour
permettre de faire face à toute responsabilité éventuelledu représentant.

Principe 21 : Rémunérationet dépenses

70. La rémunérationdesreprésentants etautresassistantsest manifestementune
questiontrèsimportantedansla pratique.La question duremboursementdesdépenses
l’est, tout autant. Le droit interne doit disposerd’une large marge d’appréciation.
Lorsque le majeur incapablepossèdeun patrimoine considérable,aucuneraison de
principe ne sembles’opposerà ce que les fraisde représentationsoientcouvertspar ce
patrimoine. Le problèmedevient plus délicat quand les ressourcesde l’adulte sont
modestes,et en pareil cas,uneaidepubliquepeut mêmeêtrenécessaireousouhaitable.
Certaineslégislationsnationalesétablissentunedistinctionentreceuxqui interviennentà
titre professionnelet ceuxqui le font en tant que membresde la famille. Il peut
égalementy avoir descasdanslesquelsil estpleinementjustifié dedistinguerentrela
gestion desquestionspersonnelleset celle desquestionspatrimonialesde la personne
concernée.En tout état decause,l’objectif de ce principe est desouligner queles
législationsnationalesdevraient comporter desdispositionsrégissantcetteimportante
question.

Partie V - Interventions dansle domainede la santé :

71. La PartieV portesur lesinterventionsdansle domainede la santé.A cet égard,
il est nécessairede soulignerque le Groupede spécialistesqui a élaboré la présente
Recommandationa examinéles relations entrecette Recommandationconcernantla
protectionjuridiquedesmajeursincapableset la Conventionsur lesdroits de l’homme et
la biomédecinelorsd’uneréunionconjointeavecle Comitédirecteurpour labioéthique
(CDBI). Les conclusionsinscritesdansce premier instrumentjuridique international
contraignantdanscedomainesontsuiviespourautant qu’ellessesituent dansle champ
d’application de la présenteRecommandation.Il a cependantété décidé que la
recommandationsurla protection juridiquedesmajeursincapablesdevraitcomprendre
certains principessur les interventionsdansle domainede la santé.D’abord, certains
pointsn’ont pasétérégléspar la Conventionsur lesdroits de l’hommeet la biomédecine.
Ainsi, cetextelaisseensuspenslaquestion importantedesavoirsi, enrèglegénérale,la
capacitédeconsentirà une interventionmédicaledoit se fondersurla capacitéréelleau
momentde l’interventionproposéeou surl’incapacitéjuridique. Ensuite,mêmepour les
questionstraitéespar la Conventionsur lesdroits del’hommeet la biomédecine, il n’est
pas inutile d’en répéter lesconclusions les plus pertinentes dans la présente
Recommandation.Il sepeut quecertains payss’abstiennentde ratifier la Conventionsur
lesdroits de l’hommeet la biomédecinepour desraisons quisontétrangèresauxrègles
concernantles majeursincapables. Or,les principesénoncéspar la Recommandation
pourraientavoirune influence dansces pays-là.Il subsistecependantun problèmedans
ce domaine.Certainesinterventionsmédicales (oul’absence d’intervention) sur des
majeursincapables -commele fait de mettrefin ou de refuserde mettreen place un
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traitementqui maintientunepersonneen vie ou d’entreprendresurelledesrecherchesà
des fins non thérapeutiques -peuvent donnerlieu à des divergencesd’opinions si
profondesque la controversequ’ellessuscitentpourrait dominerle débatsur l’ensemble
de l’instrument et empêcherun examenobjectif despropositionssur les mesuresde
protectionen générale.Il a doncétédécidé dene pas fairefigurer de recommandations
détailleessurces questions.

72. Pour les raisons mentionnéesaux paragraphesci-dessus,la PartieV du projet
deRecommandationreprendcertaines dispositions dela Conventionsur les droits de
l’hommeet la biomédecine,légérementamendées.Il imported’insistersur lecaractère
spécifiquede cettePartiedansle contextede la Recommandation.En effet, la Partie
V ne traitepasde la représentationet de l’assistancedu majeur,à l’instar desautres
dispositionsde la Recommandation,mais aborde la questionde la protection du
majeurdansles casoù uneinterventiondansle domainede la santéestenvisagée.

Principe 22 : Consentement

73. Le paragraphe1 de ceprincipesouligneque si un adulte, mêmes’il fait l’objet
d’une mesure deprotection, est en fait capable dedonner, au moment voulu, son
consentementlibre et éclairépour une intervention dansle domainedela santé,celle-ci
ne peut êtrepratiquéequ’avec son consentement.Ce principe est une conséquence
directe de l’approche de la Recommandation,qui favorise la capacitéréelle dansla
mesuredu possible.Il tient égalementcomptedu fait qu’un adultepeut n’être soumis
qu’à unemesuredeprotectionlimitée, portantuniquementsursesbiens,par exemple.
Ce principe n’empêchepas l’adulte faisant l’objet d’une mesurede protection de
consultersonreprésentant.La deuxième phrasede ce principe abordela questiondu
rôle actif que lesspécialistesdes soinsde santéet les représentantsdevraientjouer
pour rechercherle consentementde l’adulte concerné.Danscertainscas,il peutêtre
nécessaire,que le consentementde l’adulte soit communiquépar l’intermédiaire
d’unepersonne enqui l’adulte aconfiance.

74. Si un désaccordconcernantla capacitéréelle de l’adulte surviententre un
médecinet le représentantde l’adulte, par exemple, et qu’il ne peut être résolu
autrement,l’autorité compétentepourraitêtreinvitéeà statuersurle différend.

75. S’agissantde la protection des personnesn’ayant pas la capacitéde consentir
(paragraphe2), il convientd’adopterlessolutionsretenuesà l’article 6 de la Convention
sur les droits de l’homme et la biomédecineen en modifiant le libellé de manière
adéquate.4 Il importe de rappelerque, hormis des cas exceptionnels (voirles
observationsrelativesau principe24) l’article 6 disposeque l’interventiondoit sefaire
pour le bénéficedirectde la personneconcernéeet qu’elle ne peut êtreeffectuéesans
l’autorisation du représentantde celle-ci, ou d’une "autorité, ou d’une personneou
instancedésignéeparla loi". Il convientdenoterqueles Principes8 à10s’appliquent
auxinterventionsdansle domainede lasanté(voir lePrincipe27).En conséquence,si
un adulten’est pasen mesurede donnersonconsentementen vue d’une intervention
donnée,il convientnéanmoins,dansla mesuredu possible,des’assurerdeses
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souhaits,de les prendreen compteet de lesrespecterdûment. Ceprincipene sera pas
interprétécomme limitant ou portant atteinte à la faculté, pour le droit interne,
d’accorderune protectionplus étendueà la personneconcernéepour ce qui regarde
les interventionsmédicales.

76. La questionde savoirquelle autorité, personneou instancedevraitêtredésignée
par la loi comme ayantun pouvoir de prendredes décisions concernantun majeur
incapableestunequestionparticulièrementimportantes’agissantd’un traitementmédical
(paragraphe 3).A tout moment et dans n’importe quel pays, de nombreux patients
potentiels seronten fait incapablesde donnerun consentementlibre et éclairé pourun
traitementmédical, mais n’auront pas pour autantde représentantlégal formellement
désigné.Les dispositionsrelatives au traitementen cas d’urgence nedonnentqu’une
réponsepartielleauxproblèmespratiques quipeuventsurgir5.

77. Il estprobablequ’il y a denombreusesinterventionsmineureset de routinequi
ne découlentpas desituationsd’urgence,qui peuventêtre légèrementenvahissantes,
maisqui nejustifient pasla désignation formelled’un représentantlégal, ni mêmeune
requêteaux fins d’autorisationauprès d’untribunal ou d’un organe similaire. Par
exemple,la cryothérapied’une verruequi causeune irritation ou desdésagrémentsou la
sutured’une petite coupure,dont la cicatrisationseraitmoinsbelle sansintervention.
Dansla pratique,il ne fait aucundouteque de nombreuxtraitementsde cettenature
serontdispenséssansformalisme.Cependant,si la loi n’autorisepasd’une manière ou
d’une autre à agir dansde tels cas,toute interventionseratechniquementd’une légalité
douteuse.Les médecinsqui font de leur mieuxpour leurspatients,et s’efforcentd’agir
conformément aux règles de conduite applicables en l’espèce et aux codes
déontologiquesreconnusauniveauinternational, méritentmieux de lapart de laloi que
de devoir intervenir dansun vide juridique. Il n’est dansl’intérêt de personnequ’une
procédure juridiquesoit engagéedansde tels casafin de désignerun représentantou
d’accorderuneautorisationformelle.

78. Il est proposéque lesEtats qui réforment leur législationsur les majeurs
incapablesenvisagentquellesautorités, personnesouorganesdoiventêtrehabilitéespar
la loi àautoriserun traitementmédical,qui,del’avis du professionnelmédicalchargé du
dossier, est manifestementdans le bénéfice du majeur incapable. De nombreux
argumentsplaidentpour quelesprofessionnelsde la santépuissenteux-mêmesautoriser
certainesinterventionsmineures.Les interventionsde nature plus grave requièrent
l’autorisationd’un représentantdésigné etdotédespouvoirsappropriésou,danscertains
cas,d’un organespécifiqueou du tribunal. Il revientau droitnationalde déterminerles
modalitéspréciseset lechampd’applicationdusystèmed’autorisation.L’important est
quelesprincipessoulignentla nécessitédetraitercesquestionsavecprudence.L’accent
mis désormaissur la subsidiaritéet la proportionnalitésignifie qu’il seratout à fait
normalqu’un majeurincapablen’ait pasun représentantdotéde pouvoirsétendus.C’est
là uneévolutionqu’il faut saluerplutôt quedéplorer, mêmesi celaimpliquela nécessité
de veilleràcomblerlesvidesjuridiquesinutiles.
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79. Une questionparticulièrementdélicatese posedans lescas où un désaccord
survient entredespersonnesou des instanceshabilitéesà consentirou à refuserde
consentirà desinterventionsdansle domainede la santésurdesadultesincapablesà
exprimer leur consentement(paragraphe4). Le droit interne devrait prévoir des
mécanismespermettantde résoudrece type deconflits. Un exempleconnuconcerne
deux représentantsdu majeurincapable :l’un dotéd’un mandatgénéralet l’autre doté
d’un mandatspécifiquedansle domainede la santé.En pareil cas,il se peut que le
représentantdoté d’un mandat généralcontesteou opposeson veto à un traitement
médicaldisponibleque lesmédecins oud’autrespersonneschargéesdessoinsde santé,
y compris la personnedotéed’un mandat spécifiquedans le domainede la santé,
considèrentnécessairedans l’intérêt du majeur incapable.Une première approche,
contestablesur leplan desdroitsde l’homme,consisteà affirmer quele représentantdoté
d’un mandatgénéralpeut refuserle traitement aunom du majeurde la même manière
que l’intéressépourrait refuser le traitements’il jouissait de la pleine capacité.Une
deuxièmeapprocheconsisteà affirmer que si ledit représentantpeut techniquement
refuser le traitementau nom de la personnemajeure,il s’exposepar là mêmeà des
poursuitesréclamantdes dommages-intérêtspour avoir agi de manièrecontraire à
l’intérêt supérieurde la personnemajeure.Cetteapprocheestelle aussicontestable.Il
seraitpréférabled’aborderle problème avantplutôt qu’aprèsquela personneconcernéea
subi des dommages irréparables.Une troisièmepossibilité consisteà affirmer qu’alors
quele représentantdotéd’un mandatgénéralpeutavoir le droit d’être consulté,il n’aura
jamaisun droit devetoni celui d’imposerun délaiou un réexamende la question.Au vu
de cesdifférentesapprochespossibleset ducaractèredélicat de cette question,le
présentPrincipe se contented’affirmer la nécessitéde prévoir desmécanismesde
résolutionsanstoutefoisproposerunedémarchespécifiqueà suivrepour résoudrele
conflit. Cependant,la solutionretenuedevratoujoursêtre compatibleaveclesautres
principesde la présenteRecommandation,enparticulier avecceuxrelatifs au respect
des droitsde l’homme et à la prééminencedesintérêtset du bien-êtrede la personne
concernée.

Principe23 -Consentement(règlesalternatives)

80. Tel qu’il aétémentionnéci-dessus,la Conventionsur lesdroits de l’hommeet la
biomédecinelaisseen suspensla question importantede savoirsi, en règlegénérale,la
capacitédeconsentiràune interventionmédicaledoit se fondersur lacapacité réelleau
moment de l’intervention proposée ou sur l’incapacité juridique. La présente
Recommandationtraitede cettequestionet considèrequ’en la matière,la règle principale
devraitêtre baséesur la capacitéréelleau momentde l’interventionproposée(voir les
observationsci-dessusconcernantle principe 22). Cependant,la Recommandation
contient égalementle principe 23 afin de tenir comptedu fait que dans lessystèmes
juridiquesdecertainsEtatsmembresdu Conseildel’Europela notion decapacitédefait
est inconnue et une déclaration d’incapacitéémanantd’une autorité judiciaire est
nécessaire.Les pays ayant de tels systèmespourront utiliser l’approche alternative
établieau Principe23.

81. Le paragraphe1 traite des cas où un majeur fait l’objet d’une mesure de
protectionet en conséquentune intervention dansle domainede la santéne peut être
effectuéequ’avec l’autorisation d’unepersonneou une instancedésignéepar la loi.

La documentation Française : Groupe de travail interministériel sur le dispositif de protection des majeurs : rapport définitif remis au ministres de l’emploi et de la solidarité, 

au ministre de la justice et au ministre de l’économie des finances et de l’industrie / Jean Favard.



Cependant, le consentementdu majeur doit être recherchélorsque sesfacultésde
discernementle permettent.

82. Le paragraphe2 traite descasoù, selonla loi, un majeurn’est pasen mesure de
donnersonconsentementlibre et éclairéà une interventiondansle domaine dela santé.
Danscescas,il convientd’adopterles solutionsretenuesà l’article 6 de la Conventionsur
lesdroits del’hommeet la biomédecinequi disposeque l’intervention doit se faire pour
le bénefice directde la personneconcernéeet qu’elle ne peut être effectuée sans
l’autorisation du représentantde celle-ci, ou d’une "autorité, ou d’une personneou
instancedésignéepar la loi" (voir les observationscontenuesau paragraphe75 ci-
dessus).

83. Le paragraphe3 fait référenceà la nécessitéd’établir, dansle droit interne,des
voies de recoursappropriéespermettantau majeur d’être entendupar une instance
officielle indépendante(par exemple,un tribunal) avant qu’uneinterventionmédicale
importantene soit effectuée.Cette règle s’appliqueaux deux situations décritesaux
paragraphesprécédents.L’idée est que dans les cas où le majeurs’opposeà une
interventionmédicaleimportante,le droit internedevrait prévoir desvoies de recours
appropriéespermettantl’audition équitable dela personneconcernéepar une instance
officielle indépendante,au cours de laquelle le majeur peut exprimer son opinion.
L’interventionmédicalenepourraitpasêtreeffectuéejusqu’àcemoment-là.

Principe24 : Casexceptionnels

84. Le présentprincipe portesurlesinterventionsde natureparticulière quiexigent
desrèglesspécialeset pour lesquellesil faut parfois légèrementmodifier le principe
normal selon lequel une intervention doitsefaire au bénéficedirect de la personne
concernée.La notion de "bénéfice" est,en réalité, difficile à appliquer lorsque,par
exemple,un diagnosticfiable établitqu’unepersonneestdansun étatvégétatifpersistant
- c’est-à-direqu’elle est dansun état decomapermanentet peut êtremaintenueen vie
uniquementpardesmoyensartificiels. La notion de"bénéfice"estégalement difficileà
appliquer aux cas où une interventionaurait pour effet, au mieux, de prolonger
artificiellement pendantquelquesminutes ou quelquesheuresle processusnaturel
menantaudécès.Cependant toutemodificationde la notionde "bénéficedirect"dansce
domainedevrait être contrebalancée parune protectionsupplémentaire accordéeà la
personneconcernée,de manièreàla préservercontrele risqued’abusou d’irrégularité.A
cet égard,il convient de tenir compte de ce que la Conventionsur des droits de
l’hommeet la biomédecineautorisela réalisationd’interventionsqui ne sont pasau
bénéfice direct de l’intéressé, pour autant qu’elles soient justifiées par des
circonstancesexceptionnelles(voir article17,paragraphe 2dela Convention).

85. Les questionsqui entourentla recherche surles majeursincapablesont été
étudiéesetdébattues endétaildanslecadre dela Conventionsur les droitsdel’hommeet
la biomédecine.Ellessoulèventégalementdesproblèmesdélicatsd’une naturequelque
peu différentede ceux abordésdansla présenteRecommandation etimpliquent une
limitation de la notiondebénéficedirect associéavecuneprotectioncomplémentaire.
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En outre,d’autresinstrumentsjuridiquesinternationauxont abordécesquestionsliées
à la recherche médicale6. Pourcesraisons,la présenteRecommandationnecontient
aucunedispositionspécifiquerelative àla recherchemédicale.

86. Le présentprincipeénoncedoncque ledroit internepeutprévoir,conformément
aux instrumentsinternationauxen vigueur,desdispositionsparticulièresapplicablesaux
interventions, qui, en raison de leur caractèrespécial, exigent une protection
supplémentairede l’intéressé.De telles dispositions peuventprévoir une dérogation
limitée au critère du bénéficedirect à condition que la protectionsupplémentairesoit
tellequ’elle limite auminimum les risquesd’abusou d’irrégularité.

Principe 25 :  Protectiondesmajeurs  souffrantd’un trouble mental

87. L’article 7 delaConvention surlesdroits de l’hommeet la biomédecineportesur
les interventionsayant pour objet de traiterle trouble d’une personnesouffrantd’un
trouble mental grave. Ces personnesforment une sous-catégorieparticulière de
personnesvulnérables.Elles sontquelquefoiscapablesde prendreune décisionmais
peuventnéanmoinsavoirbesoind’un traitementimperatif. Il semblejudicieux d’adopter
la solution proposéeà l’article 7 de la Conventionsur les droits de l’homme et la
biomédecine.

88. Lors de la préparation de la présente Recommandation,le Groupe de
spécialistesaégalementtenucomptedestravauxréalisésparle Groupede travail sur
la psychiatrieet les droits de l’homme (CDBI-PH), qui s’employait à réviser la
Recommandationn˚ R(83) 2 du ComitédesMinistresaux Etatsmembresconcernant
la protectionjuridique depersonnesatteintesde troublesmentauxet placéescomme
patientes involontaires.

Principe 26 : Possibilitéd’intervenir en situationd’urgence

89. Il estmanifestementessentiel d’autoriserdesinterventionsmêmeen l’absencede
consentementdans les situations d’urgence. Ce principe figure à l’article 8 de la
Conventionsur lesdroits del’hommeet labiomédecine, qui méritelàencored’êtrerepris
auxfins de la Recommandation.Le rapport explicatif dela Conventionsur lesdroits de
l’hommeet la biomédecineexplique que l’"urgence" nedoit pas êtreinterprétéetrop
strictement :elle n’est pas réservéeaux interventionsnécessairesà la survie de la
personne, maiss’étend aussi aux interventionsmédicalementindispensables etqui
doiventêtreréaliséessansdélai.

Principe27 : Application decertainsprincipesconcernantles mesuresdeprotection

90. Il estnécessairede soulignerqu’enraisonde la spécificitédela PartieV de la
Recommandation,qui netraite pas de lareprésentation,maisdesinterventionsdansle
domaine de la santé, seuls quelques-unsdes principes susmentionnésseront
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