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A L L O C A T I O N S  D O C T O RA L E S  2 0 2 4  -  N O T E  -  RE C RU T E M E N T  D E S  D O C T O RA N T S  

OBJET : Allocations Doctorales 2024 - Note - Recrutement des doctorants 

 

Informations 
sur l'emploi 

  

 Organisation / Entreprise Université de Caen Normandie 

 

 Domaine de recherche Droit civil 

 

 Profil du chercheur Chercheur de premier stade (R1) 

 

 Pays France 

 

 
Date limite de dépôt des 
candidatures 

Jeudi 30 mai 2024, à midi 
 
Envoi du document unique (PDF) par mail à 
l’Ecole doctorale DROIT NORMANDIE. L’accusé-
réception ne fera pas foi de la recevabilité de la 
candidature. 

 

 Type de contrat Temporaire 

 

 Statut de l'emploi Temps plein 

 

 
Le poste est-il financé par le 
programme-cadre de recherche de 
l'UE ? 

NON 

 

 
L'emploi est-il lié à un poste de 
personnel au sein d'une 
infrastructure de recherche ? 

NON 

 

Description de 
l'offre 

  

 
Description du poste et du projet de 
doctorat (fléché et financé) 

       Sujet de thèse fléché. L’engagement familial. 
 
Bref argumentaire. La notion d’engagement 
familial recouvre les différents aspects de la 
vie familiale, au sein d’un couple ou entre un 
parent et son enfant. 

Caen le 30 avril 2024 
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Lorsqu’on pense à l’engagement familial, on 
perçoit, sous la somme des obligations (ali-
mentaires, etc.), un acte fondateur de la fa-
mille, dans son unité et dans ses variations : 
engagement unilatéral ou réciproque, spon-
tané ou réfléchi, formel ou informel… La re-
cherche doctorale dépassera ces seuls 
exemples et explorera la variété des engage-
ments familiaux, s’adaptant aux réalités mul-
tiples des structures familiales. 
 
Observées à travers le prisme du pluralisme 
juridique, l’engagement familial est-il aussi 
certain pour chacun de ces membres adultes 
? L’engagement familial est tributaire de la 
création de liens juridiques et sociaux entre 
les membres d'une famille, incluant le ma-
riage, le Pacs, le concubinage, la filiation, etc. 
 
La thèse analysera la genèse de l’engagement 
familial et sa reconnaissance vis-à-vis des 
tiers. L’émergence de cet engagement per-
mettra de mesurer ce qui est essentiel à la 
formation de liens familiaux à travers des 
actes juridiques et des situations de fait, pré-
sidant à diverses obligations et solidarités. 

 
 

 

 

 Placement salarial 2100-2300 € / mois 

Exigences   

 Conditions d'admission 

 
Après audition du (de la) candidat(e) devant 
un jury, le mardi 4 juin, à partir de 13 h., et 
délibération du Conseil restreint de l’ED 
Droit Normandie, sera admis à préparer une 
thèse consacrée à l’engagement familial en 
droit civil, l’étudiant(e), ayant réuni les 
conditions d’admission suivantes :  
 

- (1) Etre titulaire d’un master en droit privé au 
1er octobre 2024, avec mention. 

-  
- (2) Avoir rédigé un argumentaire de thèse, ainsi 

qu’une bibliographie sur le sujet, qui sont de 
nature à convaincre de l’aptitude à 
entreprendre une recherche doctorale sur le 
sujet fléché. 

-  
- (3) Etre en mesure de présenter, pendant 

l’audition, son cursus universitaire, le bien-
fondé de son analyse du sujet et le calendrier 
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de sa recherche sur les 3 ans que dure le contrat 
doctoral.  Une expérience de tuteur ou de 
chargé de travaux dirigé en droit civil est un 
atout sérieux. 

-  
- (4) Avoir rédigé un mémoire de droit civil sur 

une question classique ou d’actualité sur le 
droit des personnes, le droit de la famille et le 
droit des obligations, comprenant une 
bibliographie bâtie selon les canons 
académiques. 

-  

   

 Eligibilité 

 
Pour présenter sa candidature au projet 
de thèse fléché et financé par l’Université 
de Caen Normandie, le(la) candidat(e) 
doit être titulaire d’un master en droit 
privé ou en voie de l’être au 1er 
sept. 2024. Une mention (AB, etc.) doit 
avoir été obtenue en master 1 ou 2. 
 
En outre, le(la) candidat(e) doit avoir suivi 
des enseignements de droit civil pendant 
tout son cursus universitaire (introduction 
au droit, droit des personnes, droit des 
biens, droit des obligations [contrats, 
responsabilité civile, RGO], droit des 
régimes matrimoniaux, droit des libéralités 
et des successions, droit des contrats 
spéciaux et droit des sûretés), en ayant 
obtenu la moyenne aux épreuves écrites 
de droit civil. 
 

   

Applications   

  

 
La demande doit être présentée sous la forme 

d’un document PDF unique, dont les pages 
sont numérotées. L’ensemble du document 
doit contenir : 

 
(1) Une lettre de motivation décrivant 

brièvement les intérêts du candidat à la 
recherche et expliquant les raisons de la 
candidature (1 à 2 p.).  

 
(2) L’argumentaire de la thèse doit être 

accompagné d’un programme de recherche 
trimestriel sur 3 ans (2 à 4 p.) 
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(3) Une bibliographie, bâtie selon les canons 
académiques, portant sur le sujet de thèse 
(d’une longueur minimale de 10 p.) 

 
(4) Un curriculum vitae (CV), comprenant une 

adresse mail et un numéro de téléphone 
portable, et un tableau récapitulant les 
matières de droit civil suivies pendant le 
cursus universitaire, avec les notes 
obtenues en licence ou en master. 

 
(5) Copies certifiées conformes des notes, 

diplômes et documents attestant de 
l'achèvement des cours et de l’obtention 
d’une licence en droit et d’un master en 
droit privé (parcours de droit civil). 

 
(6) Les coordonnées de deux personnes de 

référence ou en situation de recommander 
le(la) candidat(e) au projet de recherche 
doctorale fléché et financé. 

 

(7) Le mémoire de recherche sur un sujet de 
droit civil et répondant à une problématique 
classique ou d’actualité du droit des 
personnes ou de la famille, et des 
obligations. (Taille minimale de 60 p.) 
 

Lieu(x) de 
travail 

 

 
Université de Caen (Normandie, France) 
Esplanade de la Paix. – 14032 Caen. 
UFR Droit (bât. D.). – ICREJ. 
 

   

Où s'adresser ?  

 
Mail de l'école doctorale :  
francoise.lebourhis@unicaen.fr 
ed98.dn@unicaen.fr 
 

   

Contact  

 
Mail du porteur ou directeur de thèse :  
gilles.raoul-cormeil@unicaen.fr 
 

 

mailto:francoise.lebourhis@unicaen.fr
mailto:ed98.dn@unicaen.fr
mailto:gilles.raoul-cormeil@unicaen.fr
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I. – Lettre de motivation 
 

Objet : Candidature à un projet de recherche financé par un contrat doctoral 

Mesdames, Messieurs, 

Je vous adresse ma candidature pour le projet de recherche financé par un contrat 

doctoral de l’Université de Caen Normandie, portant sur le sujet de « L’engagement familial », 

en harmonie avec mes aspirations professionnelles et académiques. 

Détenteur d’un Master 2 Droit civil, protection des personnes vulnérables, avec 

mention, je suis engagé depuis le 19 septembre 2023 dans une thèse intitulée « L’engagement 

familial », sous la direction du Professeur Gilles RAOUL-CORMEIL à l’Université de Caen 

Normandie. Afin de financer ma première année thèse, j’ai eu l’opportunité d’enseigner le droit 

civil (introduction au droit, droit de la famille), en qualité de chargé de travaux dirigés du 

Professeur Rafael AMARO et de Mesdames Véronique MIKALEF-TOUDIC et Fanny 

ROGUE. Depuis le mois de juillet 2023, j’ai également été recruté par le groupe LexisNexis en 

qualité d’analyste Juris-Data pour contribuer à l’enrichissement de leur base de données 

jurisprudentielles en droit des contrats spéciaux et en droit de la famille. Enfin, depuis décembre 

de la même année, j’exerce la fonction d’assistant de justice auprès de Madame Sandra ORUS, 

première présidente de la Cour d’appel de Caen. C’est dans la perspective de me consacrer 

pleinement à la recherche doctorale et, partant, de bénéficier de meilleures conditions de travail 

que l’opportunité qui nous a été faite d’obtenir un financement académique a été pleinement 

saisie. Le présent dossier rassemble tous les éléments de mon curriculum vitae et de la 

préparation de ce projet de recherche sur lequel je travaille depuis la soutenance de mon 

mémoire en juillet 2023. 

Les raisons de ma candidature et mon vif intérêt pour ce sujet, centré sur le droit de la 

famille et le droit des obligations, découlent en premier lieu de mes compétences et 

connaissances juridiques acquises tout au long de mon parcours universitaire. En effet, diplômé 

d’un Master Droit civil, protection des personnes vulnérables, obtenu à la Faculté de droit de 

l’Université de Caen, j’ai pu clore cette formation par la rédaction d’un mémoire de recherche 

portant sur « Le majeur protégé, comme sujet de droit : contribution au principe d’égalité en 

droit civil et à la différenciation des personnes ». Cette expérience, encouragée par le jury de 

soutenance composé des directeurs du Master, a renforcé mon désir de m’engager dans un 

parcours de recherche doctorale. En second lieu, j’ai commencé à travailler sur les notions 

fondamentales qui composent le titre du sujet ainsi que sur les enjeux juridiques qui y sont 

associés. En explorant le statut familial de la personne et le régime de son patrimoine, ce sujet 

inédit en droit de la famille est de nature à offrir des réponses complémentaires pour 

appréhender la richesse, la diversité et la complexité de la vie familiale. Pleinement motivé, je 

suis prêt à m’investir entièrement dans le projet de recherche. 

Je vous remercie de l’attention que vous porterez à ma candidature et reste à votre disposition 

pour répondre à vos questions le jour de l’audition. 

Veuillez croire, Mesdames, Messieurs, en l’expression de ma considération distinguée. 

Lucas SANDRET 
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II. – Argumentaire de thèse 

D’emblée, l'engagement familial est au cœur du droit des obligations et du droit de la 

famille. Par ses conséquences patrimoniales, le sujet concerne les « trois piliers » du Code civil1. 

Transversal, l’engagement familial ne répondait pas aux mêmes situations selon les époques. 

Pendant des siècles, le mariage fut l’acte fondateur de la famille. Sociologiquement, il ne l’est 

plus. Pour un mariage aujourd’hui contracté, un pacte civil de solidarité (Pacs) est conclu2. De 

même, peu de temps après l’ordonnance du 4 juillet 2005 réformant le droit de la filiation et 

supprimant les qualifications d’enfant « légitime » et d’enfant « naturel », un enfant sur deux 

est né, en France, hors mariage3. Malgré l’introduction du Pacs en 1999, le concubinage 

demeure attractif pour des millions de couples. Si, pour le sociologue, la famille est en crise, 

alors, pour le juriste, l’engagement familial connaît un déclin. Mais l’intuition mérite d’être 

vérifiée, après un rappel de la définition juridique de la famille et un essai de définition de 

l’engagement familial. 

La famille peut se définir, en droit, comme un groupement de personnes où chacun de 

ses membres occupe une place déterminée, non interchangeable en vertu du principe de la 

prohibition de l’inceste4. Ses membres sont unis par un lien de droit (mariage, Pacs, filiation, 

adoption) ou de fait (concubinage, filiation de fait) ; entre adultes, les obligations sont 

« réciproques » (mariage, Pacs), tandis qu’entre un adulte et son enfant, l’autorité parentale 

n’oblige que le parent. La famille se caractérise aussi par des solidarités : des aliments (C. civ., 

art. 203 à 211), la protection de la personne vulnérable (C. civ., art. 415 et 449), et la qualité 

d’héritier présomptif (C. civ., art. 734). 

À s’en tenir au droit (exclusion des familles de fait, tel le concubinage), l’engagement 

familial est, à première vue, un acte fondateur de la famille. Autrefois, c’était le mariage ; 

aujourd’hui, c’est la filiation5. Culturelle, la différence est peut-être moins profonde qu’il n’y 

paraît car, dans l’Ancien droit, A. Loysel (1536-1617) enseignait que « l’enfant fait famille ». 

L’engagement familial comme acte fondateur de la famille nous interroge sur la notion même 

d’acte fondateur de la famille à l’époque contemporaine. Est-ce que le mariage, tel qu'il était 

envisagé en 1804, demeure au 21e siècle le seul acte fondateur de la famille ? Peut-être est-il 

nécessaire de repenser la notion même de famille aujourd’hui. Comment se crée-t-elle ? De nos 

jours, quelles sont la force et l’intensité de l’engagement familial ? 

L’engagement familial pourrait être, en second lieu, le fondement d’obligations 

familiales des plus diverses, telles que : contribution aux charges du mariage (C. civ., art. 214), 

communauté de vie dans le mariage (C. civ., art. 215), dans le Pacs (C. civ., art. 515-4), 

obligation alimentaire à l’égard des enfants, des parents, ascendants, descendants (C. civ., art. 

203 à 211), ce qui comprend les alliés privilégiés (C. civ., art. 206). Si les obligations familiales 

sont positives ; elles sont parfois négatives. La violence en famille est sanctionnée par une 

double mesure d’exclusion et de protection prononcée par le juge aux affaires familiales 

                                                             
1 En ce sens, v. J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 10e éd., 2001, 

p. 255 et s. 
2 Institut National de la Statistique et des Études Economiques (INSEE), statistiques de l'état civil (mariages et 

pacs). L’étude révèle qu’en 2021, 218 000 mariages ont été enregistrés, tandis que 210 000 personnes ont conclu 

un pacte civil de solidarité. 
3 INSEE, statistiques de l'état civil (naissances hors mariage). D'après les données fournies, 17 ans plus tard, en 

2022 près de deux enfants sur trois (63,8 %) sont nés hors mariage. 
4 A. BATTEUR, « L'interdit de l'inceste, principe fondateur du droit de la famille », RTD civ., 2000, p. 759. 
5 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 1, Introduction. Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, Paris, PUF, 

coll. Quadrige Manuels, 2e éd., 2017., p. 821, n° 405. 
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(C. civ., art. 515-9 à 515-13). Dans cette présentation, l’engagement préside à l’obligation de 

sorte que l’engagement et l’obligation ne sont pas tenus pour synonymes, ainsi que l'enseignent 

des spécialistes de droit des obligations6. 

Ces premières observations sur l’engagement familial nous portent à rechercher 

comment en droit, par-delà l’histoire, la sociologie, l’anthropologie, se fonde une famille ? 

Quelles sont, réciproquement, les places dévolues à la volonté, à la loi (impérative, facultative), 

à la forme (validité, publicité, rituel) ? Par ailleurs, dans une approche critique, si une crise doit 

être observée, celle-ci est-elle réelle ou apparente, ponctuelle ou profonde ? 

La recherche doctorale a une double ambition : théorique (1°) et technique (2°). 

         1° - Théorique : Sous l’angle de l’engagement, la famille peut naître d’un acte juridique. 

L’exigence de solennités (acte authentique) formalise la réalité du consentement de celui ou de 

celle qui, par le mariage, le Pacs ou la reconnaissance d’un enfant, fonde une famille et s’oblige 

ainsi à l’égard de son enfant ou de son conjoint. Dans les familles de fait, tel le concubinage, 

l’acte fondateur de la famille s'extériorise par le choix et le maintien d’un logement. Avec le 

temps, les intérêts personnels et patrimoniaux des concubins s'entremêlent, de sorte qu’il y 

aurait peut-être matière à rechercher un « quasi-engagement familial », au-delà des conventions 

particulières auxquelles ils sont parties (bail, achat d’un immeuble avec tontine, assurance-

vie…). 

Le droit contemporain de la famille est marqué par le pluralisme juridique 

(J. Carbonnier). Les faits et les actes qui président aussi bien à la formation du couple 

(concubinage, Pacs, mariage) qu’à l’accueil de l’enfant (procréation charnelle, AMP, adoption), 

mettent en évidence une diversité d’engagements (et peut-être de quasi-engagements) familiaux 

sous l’angle des sources du droit des obligations. Les situations sont trop proches pour n’être 

éclairées que par la distinction du fait et de l’acte juridique. Une autre grille d’analyse des 

engagements familiaux, cette fois réalisée à la lumière du droit de la famille, mériterait d’être 

conçue pour dépasser la distinction du lien conjugal et du lien filial. 

         2° - Technique : L’engagement familial doit être distingué de toutes les obligations 

familiales. Il y a donc dans l’acte fondateur de la famille un acte d’adhésion qui, 

psychologiquement, dépasse l’existence de chaque effet juridique attaché à un lien de famille. 

Pour autant, peut-on considérer que ces obligations familiales peuvent avoir un effet 

contraignant sans fondement ? Toutes les conditions qui entourent la formation de la famille 

ont également une signification technique (l’âge, la capacité juridique, le consentement libre et 

éclairé, la prohibition de l’inceste, l’alliance…) dont il faudra rechercher le sens, le fondement 

et la cohérence au regard de l’engagement familial. 

D’autres questions se posent. D’abord, au-delà de la summa divisio classique de la 

filiation et du mariage, l’engagement spontané et l’engagement réfléchi d’une part, 

l’engagement unilatéral et l’engagement réciproque, d’autre part, offrent de nouvelles grilles 

d'analyse susceptibles de renouveler les catégories juridiques, ou d’affiner leurs critères au 

regard de la spécificité de la nature familiale de l’engagement. Enfin, l’engagement familial 

doit être envisagé sans omettre son contraire : le désengagement familial, ce qui suscitera une 

étude à la lumière du droit des successions (l’indignité successorale et les limites de la réserve 

héréditaire), du droit des libéralités (la révocation d’une donation pour ingratitude), du droit du 

divorce (les conditions d’octroi et de révision de la prestation compensatoire) et du droit des 

majeurs protégés (la question de la durée de l’attribution d’une mesure de protection juridique, 

variable selon le rang familial, cf. article 453 du Code civil). 

                                                             
6 Il en est ainsi de C. GRIMALDI, Quasi-engagement et engagement en droit privé, préf. Y. LEQUETTE, 

Defrénois, coll. Doctorat & Notariat, t. 23, 2007. 
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En résumé, l’engagement familial est un sujet qui intéresse l’ensemble du droit privé et 

pas seulement, à première vue, le droit de la famille et le droit des obligations. Cette thèse a 

pour ambition d’expliquer les intrications de la vie de famille contemporaine, d’en dénouer les 

ressorts et d’en mesurer les conséquences. Dans un souci de méthode, l’analyse de 

l’engagement familial sera ordonnée comme suit : 

D’une part, retrouver dans le régime de chaque lien de famille (mariage, AMP, 

adoption), l’existence d’un engagement et envisager dans les autres situations l’existence d’un 

quasi-engagement familial (concubinage). Des situations, telles que le Pacs ou l’action à fins 

de subsides, sont aujourd'hui incertaines au regard du sens de l’engagement familial. La 

recherche doctorale éprouvera donc l’existence d’un droit commun de l’engagement familial, 

autour de critères généraux, tels que : la solennité, la sanction, la publicité… 

D’autre part, la reconnaissance de l’engagement familial est féconde de conséquences 

juridiques. Le rayonnement de l’engagement familial intéresse les tiers (État, créanciers 

personnels, ayants droits…). Mais aussi la renonciation de l’engagement, analysée comme un 

désengagement familial, doit être étudiée dans son principe ou ses modalités exceptionnelles. 

La réflexion ne négligera pas la possibilité d’introduire dans le Code civil des dispositions sur 

les engagements familiaux là où leur absence traduit une lacune. 

 

En somme, à la lumière de l’engagement familial, le droit de la famille se présenterait 

comme un droit pluriel et gradué. La diversité des engagements familiaux sera soumise à un 

régime complexe où l’anticipation contractuelle et l’organisation volontaire seront disputées 

aux faits spontanés. Menée à l’aune du droit civil, la recherche doctorale privilégiera les 

finalités du droit de la famille : la stabilité, la solidarité, la paix, l’épanouissement de chacun de 

ses membres et la protection des personnes vulnérables. 

 

 

 

III. – Programme de recherche 

Le programme de recherche est structuré selon un calendrier de travail, établi pour trois ans. Il 

comporte des objectifs trimestriels afin de garantir la bonne marche du projet de thèse. Ce 

travail de recherche, destiné à préparer la rédaction de la thèse, est structuré en trois axes : 

- Tout d’abord, il est prévu de poursuivre les activités enseignements en droit civil en qualité 

de chargé de travaux dirigés à l’Université de Caen. En effet, enseigner offre la possibilité 

de clarifier ses propres recherches et de perfectionner son écriture. 

- Au fil des mois, différentes manifestations de l’engagement familial, telles que le mariage, 

la reconnaissance, l’adoption, la procréation médicalement assistée, etc., seront analysées 

suivant une même grille de lecture. Cette approche, comparatiste, devrait mettre en lumière 

les critères de l'engagement familial. 

- Enfin, l’étude des droits étrangers de la famille (Allemagne, Angleterre, Belgique, Espagne, 

Italie, Québec, Suisse, etc.) ne sera pas oubliée. Une étude approfondie de droit comparé 

est possible avec la Belgique grâce à des enseignants-chercheurs de l’Université libre de 

Bruxelles (ULB), suivant un cycle de séminaires qui auront lieu à Caen et à Bruxelles. 
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INTRODUCTION 
 

« Quelque précaution qu'on ait eue d'employer des mots courtois et apaisants,                  

n'est-ce pas un statut du malade mental qui est évoqué,                                                        

donc une mise à part des autres, une ségrégation par le droit ?                                                                                                

Nous ne savons si une législation civile évitera jamais l'accusation de paternalisme »1. 

 

1. – Un enjeu sociétal croissant. La citation percutante du doyen J. CARBONNIER 

(1908-2003) nous invite à réfléchir sur la question de la ségrégation et du statut des personnes 

atteintes de troubles mentaux dans le cadre juridique. Elle soulève une préoccupation 

fondamentale : l'accusation de paternalisme inhérente à toute législation civile visant à protéger 

les individus vulnérables. En partant de cette réflexion, explorer le statut juridique des majeurs 

protégés dans le contexte plus large de la protection des personnes vulnérables se révèle être 

particulièrement pertinent compte tenu de l'importance croissante accordée à cette question par 

les spécialistes du Droit. Aujourd’hui en France, plus de 800 000 personnes2 bénéficient d’une 

mesure de protection juridique, représentant près de 1,5 % de la population adulte selon la 

Fédération Nationale des Associations Tutélaires. Ce nombre témoigne d'une augmentation 

significative par rapport aux 500 000 personnes recensées en 19963. Cette augmentation des 

mesures de protection est largement motivée par plusieurs facteurs majeurs : la prévalence 

croissante des maladies cognitives et neurodégénératives, le vieillissement démographique de 

la population française et l'appauvrissement collectif. En somme, c’est l’augmentation du 

nombre de personnes vulnérables qui est envisagée4, allant des grands accidentés de la vie aux 

personnes handicapées de naissance en passant par les individus très âgés, et constitue un 

véritable enjeu de société. 

2. – Préserver la personnalité juridique du majeur. Ainsi, chacun peut être confronté 

à la nécessité d’une protection juridique afin de protéger des adultes vulnérables qui ne sont pas 

                                                             
1 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 1, Introduction. Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, Paris, PUF, 

coll. Quadrige Manuels, 2e éd., 2017., p. 630, n° 323. 
2 Union Nationale des Associations Familiales, sur son site : (Protection juridique des Majeurs | Unaf). 
3 Infostat Justice, ministère de la Justice, n° 51, mai 1998. 
4 Sur l’augmentation de la population des personnes vulnérables : P. MALHERBE, Les majeurs protégés en 

France : Dénombrement, caractéristiques et dynamique d’une sous-population méconnue, Thèse, Université 

Montesquieu Bordeaux IV, ss dir. C. BERGOUIGNAN, 2012. 

https://www.unaf.fr/protection-juridique-des-majeurs/#:~:text=Des%20mesures%20de%20protection%20de,%2Dmillion%20d%27entre%20elles.
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en mesure d'exercer pleinement leurs droits et de préserver leurs intérêts. De fait, toute personne 

ayant atteint l'âge adulte peut se retrouver dans la situation de devenir un majeur protégé, c’est-

à-dire une personne dont les facultés personnelles sont altérées, l’empêchant d’assumer 

pleinement les actes de la vie civile. Qu’elle soit mentale ou physique, cette altération peut avoir 

des conséquences néfastes allant de l’incapacité à signer le moindre acte à l’absence de capacité 

à exprimer sa volonté. Or, « nul n’est présumé avoir besoin de protection, quel que soit son 

état : ce besoin se prouve de manière spéciale et personnalisée »5. En effet, la personne est un 

« être qui jouit de la personnalité juridique »6, de « l’aptitude à être titulaire de droits et 

assujetti à des obligations »7. En d’autres termes, la personne physique est naturellement un 

sujet de droit dans la mesure où elle est capable de se prévaloir de droits subjectifs et de les 

exercer. La personne acquiert dès lors ce statut lorsqu’elle agit. Plus précisément, elle devient 

pleinement sujet de droit lorsqu’elle entre dans le rapport de droit par le biais de son action8. 

Assurant que toute personne est titulaire de droits, la capacité devient donc la règle et 

l’incapacité, l’exception. Si une personne ne peut consentir en droit, il faut nécessairement un 

système juridique prévoyant une solution9. Une protection est alors indispensable pour la 

personne, tant « au regard du principe de non-abandon des plus vulnérables »10, que pour 

maintenir sa qualité de sujet de droit ainsi que ses interactions avec autrui au sein de la société11 

car « sans l’exercice des droits, la personne est un sujet de droit abstrait, statique, inanimé »12. 

Restreignant l’autonomie du majeur, les mesures de protection juridique ne doivent « être 

utilisées qu’en ultime recours »13. Le majeur protégé, grâce à la protection lui garantissant la 

sauvegarde de ses droits, conserve donc sa personnalité juridique en dépit de son incapacité de 

fait ou son inaptitude à consentir. Certains auteurs ont avancé l’idée selon laquelle « seuls les 

                                                             
5 T. FOSSIER, dir., Curatelle, Tutelle, Accompagnements. Protection des mineurs et des majeurs vulnérables, 

LexisNexis, coll. Litec professionnel, 2009, n° 14, p. 9. 
6 G. CORNU, dir., Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 12e éd., 2018, 

V° « Personne », p. 761. 
7 Ibid. 
8 R. MARTIN, « Personne et sujet de droit », RTD civ., 1981, p. 790, n° 8 : « L’homme immobile, l’homme méditant 

ne peut jouer le rôle de sujet, il est exclu du droit ; il n’y entre que par l’action » ; M. VILLEY, « Une définition 

du droit », Archive de philosophie du droit, 1959, p. 47 : « Le droit consisterait en un type d’activité ». 
9 G. MILLERIOUX, La capacité juridique des majeurs vulnérables, Thèse, Université Jean Moulin Lyon 3, ss dir. 

C. BIDAUD, H. FULCHIRON, 2021, p. 113, n° 121 : « Le droit à la capacité juridique tire son origine d’un 
besoin d’être reconnu comme un sujet de droit actif sur la base de l’égalité́ avec les autres ». 
10 A. CARON-DÉGLISE, « Réinventer l’outil d’évaluation pour adapter les interventions au juste niveau », 

Réalités Familiales, Paris, UNAF, n°138-139, 2022, p. 56. 
11 G. MILLERIOUX, La capacité juridique des majeurs vulnérables, Thèse, Université Jean Moulin Lyon 3, ss 

dir. C. BIDAUD, H. FULCHIRON, 2021, p. 20, n° 9 : « Soutenir l’agir, c’est combattre l’immobilité́ du sujet de 

droit, permettre l’exercice de sa capacité d’agir avec l’aide d’un tiers ou par l’action du tiers. Même à travers 

l’action du tiers, l’agir se réalise ». 
12 Ibid., p. 30, n° 22. 
13 M. BEAURUEL, La théorie générale du pouvoir en droit des majeurs protégés, Thèse, Université de Caen 

Normandie, ss dir. A. BATTEUR, 2018, p. 96, n° 122. 
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individus disposant de leur liberté et exerçant leur volonté pourraient être reconnus comme 

personne. Néanmoins, cette orientation fut remise en question […] : les infans (les enfants en 

bas âge) et les personnes aliénées sont reconnus comme des personnes juridiques alors même 

qu’ils ne peuvent véritablement exercer leur liberté et/ou leur volonté et qu’ils doivent être 

représentés dans l’accomplissement de leurs actes juridiques »14. 

3. – Un équilibre délicat entre protection et égalité civile. La protection d’une 

personne vise à préserver ses droits individuels cependant, toute forme de protection entraîne 

inévitablement une limite à sa liberté. Cela se manifeste par les effets pervers de vouloir 

protéger une personne contre elle-même tels que l’exclusion, l’infantilisation et l’abaissement 

des seuils d’autonomie. Le doyen J. CARBONNIER considérait qu’« à légiférer sur les fous, 

pour les fous, très vite l’impression vous vient qu’on ne peut être pour eux sans, au fond, d’une 

certaine manière agir contre eux. Car toute protection des aliénés, en un sens, les aliène par 

cela seul qu’elle les suppose étrangers à l’univers raisonnable »15. Cette atteinte compromet le 

respect du principe d’égalité civile, lequel consiste à prévenir toute discrimination entre les 

individus en ce qui concerne leurs droits. Cependant, lorsque l’on aborde la question des 

majeurs protégés, il devient évident que ce sujet ne peut être traité de la même manière que les 

autres. L’Ancien droit était marqué par ses profondes inégalités entre les personnes, par la 

domination du patriarcat qui a laissé des traces dans la manière dont les droits des individus 

étaient perçus et exercés. Au fil des siècles, ces inégalités furent remises en question jusqu’au 

point culminant de la fin du XVIIIème siècle et de son esprit révolutionnaire, prônant 

l’établissement d’une société plus égalitaire entre les personnes. Ainsi, la Déclaration des droits 

de l’homme et du citoyen a vu le jour en 1789 et, avec elle, le principe d’égalité civile. Incarné 

par la phrase « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits »16, ce principe 

énonce que toutes personnes sont égales devant la loi, sont soumises aux mêmes règles et 

obligations, et doivent bénéficier d’un traitement équitable et non-discriminatoire. 

4. – Traitement différencié et protection. Parce qu’il est fondamental, ce principe ne 

peut être interprété strictement. En effet, la conception classique de l’égalité, qui a émergé en 

1789 en abolissant les privilèges et en établissant une égalité individuelle et universelle, restait 

limitée à l’idée d’uniformité et excluait la différence. C’est avec l’avènement d’un modèle 

                                                             
14 J. ROCHFELD, Les grandes notions du droit privé, Paris, PUF, Thémis, 2011, p. 13. 
15 J. CARBONNIER, op. cit., p. 630, n° 323. 
16 Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789, art. 1 : « Les hommes naissent et demeurent libres et 

égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune ». 
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contemporain de l’égalité que ce principe va permettre des différences de traitement juridique17. 

Il est vrai que ces différences existent néanmoins, certaines sont contraires au principe d’égalité 

civile et d’autres, a contrario, sont considérées comme légitime. Différence est faite en fonction 

de l’âge d’une personne, si elle est consommatrice ou professionnelle, si elle est engagée dans 

une union libre ou légitime, autant d’« inégalités réelles [qui] ne sont pas normalement 

contraires à l’égalité dès lors qu’il y a corrélation entre la différence des régimes juridiques et 

la différence des situations de fait »18. Dans le cas du majeur protégé, sa protection entraîne 

également un traitement juridique différent par le biais des incapacités. D’abord de jouissance, 

elles prennent la forme d’interdictions et ne s’appliquent qu’à certains types d’actes juridiques 

afin de priver certaines personnes d’un droit spécifique. Il n’existe plus d’incapacité générale 

de jouissance, car cela reviendrait à priver un individu de sa personnalité juridique, de son statut 

de sujet de droit, comme ce fut le cas par le passé avec la mort civile, abolie par la loi du 31 

mai 1854, ou encore l’esclavage, qui fut quant à lui abrogé en France par le décret Schœlcher 

du 27 avril 1848. La protection implique également des incapacités d’exercice, permettant 

d’habiliter un tiers pour accompagner le majeur protégé dans la mise en œuvre de ses droits. Il 

est alors question de tiercéïsation19, la personne faisant l’objet d’une mesure de protection ne 

peut plus agir seule et a besoin d’être assistée ou représentée par son protecteur. 

5. – L’évolution du statut des majeurs protégés : entre discrimination passées et 

protection émergente. En droit civil, « toute personne physique peut contracter sauf en cas 

d'incapacité prévue par la loi »20. Par conséquent, si toute personne dispose de sa pleine 

capacité juridique, pour les majeurs protégés, la bouteille que constitue leur capacité est à demi 

pleine21. Cette approche positive reconnaît que, nonobstant la diminution de leur liberté 

individuelle, les mesures de protection et les incapacités qui en découlent sont nécessaires afin 

qu’ils conservent une certaine autonomie et une partie de leurs droits et capacités juridiques. 

En somme, « un sujet de droit à l’état imparfait »22 ? Le droit spécial qui émane de cette 

                                                             
17 En ce sens, et sur la contradiction intrinsèque du principe d’égalité qui exige à la fois un traitement identique et 

un traitement différent, v. F. EDEL, « Linéaments d’une théorie générale du principe d’égalité », Droits, vol. 49, 

n° 1, 2009, p. 213-242. 
18 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités, Précis Dalloz, 8e éd., 

2012, p. 51, n° 46. 
19 Ainsi que l’enseigne le Professeur RAOUL-CORMEIL. Ce néologisme tire son origine du domaine des sciences 

humaines, où le substantif provient du verbe « tiercéiser ». Il exprime l’introduction d’un troisième élément au 

sein d’une relation afin d’établir un lien entre les deux autres. Néanmoins, il convient de noter que les significations 

attribuées à la tiercéité ou à la tiercéisation peuvent varier suivant les philosophes ou les psychologues qui en font 

usage. 
20 C. civ., art. 1145. 
21 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 10e éd., 2001, p. 234 et s. 
22 Ibid. 
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protection et qui est spécifiquement applicable aux majeurs protégés peut être considéré comme 

une forme de discrimination positive, c’est-à-dire l’établissement d’inégalités afin de 

promouvoir l’égalité, en accordant à certains un traitement différentiel23. Son utilisation est 

« considérée comme conforme au principe d’égalité par les juridictions administratives grâce 

à une appréciation large de la situation différente justifiant le traitement discriminatoire »24. 

Dans le contexte de la protection des majeurs vulnérables, la discrimination positive consiste à 

instaurer des mesures adaptées pour assurer à la fois leurs droits et leur sécurité. Les pouvoirs 

d’assistance et de représentation sont donc des remèdes à l’incapacité, visant à rétablir une 

certaine autonomie chez les personnes vulnérables. Le principe d’autonomie25 étant « fondé sur 

l’idée que nul n’est meilleur juge que soi-même »26. Pourtant, le statut de sujet de droit du 

majeur protégé n’a pas toujours été reconnu, ce qui est frappant lorsque l’on scrute l’histoire du 

droit de la protection juridique. Le Code Napoléon de 1804 ne mentionnait même pas le terme 

de protection, et la mesure d’interdiction judiciaire privait tout bonnement de leur capacité 

juridique les personnes majeures atteintes « de démence », « d’imbécilité » ou « de fureur ». 

Bien que l’on constate les débuts d’un changement de perception des personnes vulnérables27, 

à cette époque l’interdit était abaissé à la condition du mineur28 et ce, même si l’état du premier 

pouvait présenter des intervalles de lucidité29. Cependant, les prémices d’une conception 

protectrice du droit des majeurs protégés pouvaient être perçues. En effet, une opposition 

doctrinale entre V. N. MARCADÉ (1810-1854) et C. DEMOLOMBE (1804-1887) portait sur 

la capacité de l’interdit30. Le premier considérait l’interdit comme étant complètement 

incapable d’avoir une volonté et « admettait sans scrupule que l’interdiction puisse entraîner 

une incapacité générale de jouissance pour les actes éminemment personnels »31. À l’inverse, 

                                                             
23 J. RAVANAS, « La personne humaine, sujet de droit (4es Journées René Savatier, Poitiers, 25-26 mars 1993) », 

RIDC, vol. 47, n° 2, 1995, p. 605 : « On en vient alors à se demander si la création délibérée d'inégalités n'est pas 

la meilleure voie pour atteindre l'égalité réelle » ; Sur cette question, v. A. LEVADE, « Discrimination positive 

et principe d'égalité en droit français », Pouvoirs, n° 111, 2004/4, p. 55-71. 
24 D. BERTHIAU, Le principe d’égalité et le droit civil des contrats, préf. J.-L. SOURIOUX, LGDJ, bibl. dr. 

privé, t. 320, 1999, p. 55, n° 105. 
25 Le terme a une étymologie grecque : Autos et Nomos se référant à quelque chose qui est régi par ses propres 

règles. 
26 M. BEAURUEL, préc., p. 92, n° 118. 
27 L'intérêt croissant pour les droits de l'homme a conduit à l'humanisation des traitements des malades mentaux. 
En cela, Pinel et Esquirol, des aliénistes français, ont joué un rôle clé en considérant et traitant les aliénés comme 

des malades. 
28 C. Nap., art. 509 anc. : « L’interdit est assimilé au mineur, pour sa personne et ses biens : les lois sur la tutelle 

des mineurs s’appliquent à la tutelle des interdits ». 
29 C. Nap., art. 489 anc. : « Le majeur qui est dans un état habituel d’imbécillité, de démence ou de fureur, doit 

être interdit, même lorsque cet état présente des intervalles lucides ». 
30 Sur cette opposition, v. G. RAOUL-CORMEIL, « La protection des malades mentaux par le droit civil », in J.-

M. LARRALDE, dir., Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 12 : Droit et psychiatrie, 2014, 

p. 59-72. 
31 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., 2014, p. 59-72, n° 1. 
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C. DEMOLOMBE soutenait que « l’interdit pouvait seul exercer la plupart des droits subjectifs 

qui étaient attachés à sa personnalité : se marier, tester, reconnaître un enfant naturel »32. Il 

affirmait alors que ce droit d’interdiction judiciaire était avant tout un droit de la protection et 

non pas une sanction. Ainsi, au XIXème siècle, la dimension protectrice et la philosophie plus 

humaine du droit des majeurs incapables vont émerger. Elles se prolongeront par plusieurs 

réformes qui ont été fidèles à cette vision. 

6. – Un statut juridique équivoque. Compte tenu de ces développements, l’idée 

centrale de ce mémoire réside dans la question suivante : le majeur protégé est-il réellement un 

sujet de droit comme un autre ? Autrement dit, s'agit-il d'un individu qui bénéficie des mêmes 

droits et protections que toute autre personne considérée comme pleinement capable d'exercer 

ses droits et de défendre ses intérêts ? Il est légitime de considérer la protection comme un 

bouclier face à l’incapacité du majeur vulnérable, à l’inverse d’une chaîne limitant son 

autonomie et sa liberté. Toutefois, force est de constater que ce statut de protégé a pour 

conséquence de marginaliser la personne. En étant placée sous un régime de protection 

juridique, elle perd une partie de son autonomie et de sa capacité décisionnelle. S’il a été fait 

mention d’une bouteille à demi pleine lorsqu’il est question de la capacité juridique de la 

personne protégée, il est impossible d’ignorer l’autre face de cette même pièce. Considérer cette 

bouteille à demi vide signifie que ces individus ne bénéficient pas d'une pleine reconnaissance 

en tant que sujets de droit en raison des restrictions liées à leur capacité juridique et résultant 

de la protection qui leur est accordée. Finalement, un « non-sujet de droit »33 à l’état imparfait ? 

7. – Annonce de plan. Afin de répondre à ces questionnements, il conviendra de 

décomposer cette étude en deux grandes parties. Dans la première partie, sera analysé ce qui 

constitue, par principe, un statut de sujet de droit à part entière pour les majeurs protégés 

(Partie I). La seconde partie sera consacrée à l’examen des éléments qui confèrent la singularité 

de ce statut (Partie II). 

 

 

 

 

 

                                                             
32 Ibid. 
33 J. CARBONNIER, op. cit., p. 234 et s. 
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PARTIE I - 

LE MAJEUR PROTÉGÉ : EN PRINCIPE, UN SUJET DE 

DROIT DANS TOUTE SA PLÉNITUDE 
 

8. – Un idéal absolu dans la protection des majeurs vulnérables. « Protéger sans 

jamais diminuer »34, voilà en quoi consiste la mission des acteurs qui ont une influence sur la 

vie du majeur protégé. Cette maxime du magistrat T. FOSSIER, l’un des principaux inspirateurs 

de la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, 

résonne aujourd’hui plus que jamais, se plaçant comme règle absolue, laquelle influencera 

inévitablement le législateur et le droit qu’il édicte. Il s’agit d’accroître la protection des 

personnes vulnérables tout en garantissant leur autonomie. 

C’est dans cet objectif clair que va être instaurée une philosophie autonomiste du majeur 

soumis à un régime de protection, permettant ainsi de reconnaître pleinement son statut de sujet 

de droit. Une sorte d’embrassement de l’autonomie qui, on le verra avec une loi de 1968, sera 

d’abord considérée dans certains aspects comme étant viciée, expliquant l’importance d’une 

protection graduée (Chapitre 1). Cette autonomie restreinte sera ensuite affirmée et renforcée 

grâce à une dynamique réformatrice, en 2007 tout d’abord et en 2019 ensuite (Chapitre 2). 

  

                                                             
34 T. FOSSIER, « Projet de réforme des incapacités. Un objectif à ne pas oublier : protéger sans jamais diminuer », 

Defrénois, n° 1, janv. 2005, p. 3. 
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CHAPITRE 1 -  

UNE PROTECTION GRADUÉE ADAPTÉE À UNE AUTONOMIE 

VICIÉE 
 

9. – De la protection inégale à la préservation de l’autonomie. L’intitulé de ce 

chapitre prend tout son sens lorsque l’on examine de plus près la pratique du droit des majeurs 

protégés. Graduer la protection vise à préserver l’autonomie, tandis qu’un excès de protection 

vient irrémédiablement la restreindre. Ceci devient apparent lorsque l’on observe la variation 

entre le régime d’assistance et le régime de représentation et cela, principalement en ce qui 

concerne l’autonomie accordée aux majeurs protégés. Il s’avère qu’une mesure de 

représentation ne mettra que trop rarement en avant la personne qui y est soumise, à l’inverse 

d’une mesure d’assistance où la décision du majeur protégé est au centre de la mesure. 

La loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs35 a 

marqué un véritable tournant dans le droit du majeur protégé. Sa philosophie humaniste va 

irriguer les réformes postérieures à cette loi en mettant fin au régime systématique d’incapacité 

totale. Il s’agira d’expliquer, dans un premier temps avec une approche générale (Section 1), 

puis avec une approche spéciale (Section 2), les apports de cette loi, la conception novatrice du 

majeur protégé comme sujet ayant la pleine personnalité qui en découle mais également, les 

critiques qui lui ont été adressées concernant l’autonomie accordée aux personnes protégées par 

rapport à d’autres. 

 

Section 1 – L’approche générale des apports de la loi de 1968 

 10. – La protection des malades mentaux prise en compte. Restée inchangée depuis 

1804, le régime de protection des malades et des handicapés mentaux était devenu archaïque, 

inadapté. Cela sera sous l’inspiration du doyen J. CARBONNIER que fut préparé une loi 

portant réforme du droit des incapables majeurs. Bien que ce texte soit profondément novateur, 

c’est avec l’institution de trois nouvelles mesures de protection civile qu’il a acquis sa notoriété. 

Sauvegarde de justice, curatelle, tutelle, ces mesures viennent remodeler l’ancien régime de 

protection notamment en ce qui concerne l’aspect patrimonial du majeur. De surcroît, c’est en 

vertu des articles 488 et suivants de l’ancien Code civil, qu’une protection occasionnelle sera 

                                                             
35 Loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs, JORF du 4 janvier 1968. 



18 
 

donnée aux majeurs vulnérables et cela, indépendamment de ces mesures de protection. Cette 

protection occasionnelle n’était pas nouvelle et fait écho à l’incapacité occasionnelle que 

connaissait notre droit avant même 196836. Cependant, aucun texte n’y faisait alors référence. 

Ainsi, qu’il soit atteint d’une altération de ses facultés personnelles, d’abord mentales due à une 

maladie, une infirmité ou un affaiblissement dû à l’âge, mais aussi corporelles ou encore du fait 

de sa prodigalité, de son intempérance ou de son oisiveté37, le législateur vient offrir au majeur 

une protection continue. Celle-ci était également nécessaire « dans un accès de folie sans 

lendemain, ou dans l’hébétude de l’ivresse »38, lorsque l’altération des facultés personnelles est 

de brève durée ou qu’aucun régime de protection n’a été organisé. En somme, chaque fois que 

le majeur se retrouve dans l’impossibilité de pourvoir seul à ses intérêts ou s’il s'expose à tomber 

dans le besoin ou compromet l'exécution de ses obligations. Une protection occasionnelle qui 

se révélera être indispensable, notamment en ce qui concerne les actes passés par une personne 

insane indépendamment des régimes de sauvegarde de justice, curatelle ou tutelle. Désormais, 

une personne passant un acte juridique en l’absence de toute raison à l’instant précis ne sera pas 

valablement engagée. On parle alors de nullité pour insanité d’esprit, l’acte pourra être annulé 

sous certaines conditions39. À la lumière des conditions de validité d’un contrat, l’une d’elle 

étant la recherche du consentement des parties, on ne peut alors que comprendre ce régime 

ajouté par la loi du 3 janvier 1968. Une volonté saine des parties, exempte de trouble, devra être 

prouvée comme viciée par ceux qui voudraient attaquer l’acte. 

 11. – Une responsabilité civile reconnue. À cela s’ajoute l’introduction par la loi d’un 

article édictant que le majeur dont les facultés mentales sont altérées peut voir sa responsabilité 

civile engagée40. La loi du 3 janvier 1968 fonde de cette façon la responsabilité de la personne 

protégée. De là, une contradiction peut être remarquée : on instaure une incapacité contractuelle 

pour le majeur protégé, on lui interdit de passer des contrats mais à l’inverse, on retient sa 

responsabilité civile lorsqu’il commet des fautes, tandis que « sa démence » vient exclure sa 

responsabilité pénale41. Pourtant, la logique voudrait que son incapacité le protège contre les 

                                                             
36 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 1, Introduction. Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, préc., p. 631 

et s. 
37 Sont visés ici les dépenses excessives, les vices et l’inactivité. 
38 J. CARBONNIER, op. cit., p. 631, n° 324. 
39 C. civ., art. 489 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968). 
40 C. civ., art. 489-2 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968) ; Sur cette question, v. H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, 

J. MAZEAUD, F. CHABAS, Leçons de droit civil, tome 1, vol. 2, Les personnes : la personnalité, les incapacités, 

8e éd., Paris, Montchrestien, 1997, n° 729, p. 277 et s. 
41 C. pén., art. 64 anc. (Loi 1810-02-13 promulguée le 23 février 1810). Aujourd’hui : C. pén., art. 122-1 (Loi 

n°92-683 du 22 juillet 1992). 
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conséquences de ses imprudences. « Auparavant, l’aliéné était protégé par une incapacité 

délictuelle et quasi délictuelle, comme il l’était par son incapacité en matière de contrat »42. 

Ainsi, le fait dommageable qu’il causait à autrui ne pouvait lui être reproché. Toutefois, la loi 

a abandonné cette protection accordée aux majeurs protégés au profit de leurs victime. En 

introduisant en 1968 cette règle en matière de responsabilité civile, la loi, sans parler 

expressément de faute, oblige le majeur à réparation, le rendant de la sorte responsable de ses 

fautes, à l’instar de n’importe quel individu dans la société. 

 12. – Une diversité de mesures graduées pour les majeurs vulnérables. Avec cette 

loi, trois nouvelles mesures de protection viennent remplacer les institutions traditionnelles 

d’interdiction et de conseil judiciaire. Bien qu’ayant une incidence sur la capacité des individus, 

seules la curatelle et la tutelle constituent des régimes d’incapacité en tant que tels. Pour la 

sauvegarde de justice, elle est instituée comme un régime temporaire, limitée à la protection 

des biens et « est trop sommaire pour faire face à des situations difficiles et qui engagent 

l’avenir »43. En effet, le majeur vulnérable va conserver l’exercice de ses droits, mais il lui sera 

possible d’annuler pour insanité d’esprit des actes accomplis où il faudra rapporter la preuve du 

trouble mental ainsi que contester les actes lésionnaires conclus a posteriori et à l’encontre des 

intérêts de celui-ci. En revanche, concernant la curatelle et la tutelle, ces mesures constituent 

des régimes d’incapacités au sens propre du terme, puisque privant partiellement ou totalement 

le majeur de sa capacité d’exercice. De cette manière, ce sont les droits des majeurs vulnérables 

qui se voient protéger avec l’institution d’un protecteur qui devra mettre en œuvre les droits du 

majeur uniquement dans l’intérêt de ce dernier, et progressivement, dans le respect de ses 

préférences. La curatelle est un régime d’assistance qui a la particularité d’être continue, ce qui 

la différencie de la sauvegarde de justice. Elle apparaît comme un diminutif du régime de tutelle, 

puisqu’elle est adaptée pour des causes moins graves. « Une protection moins poussée, d’où 

résulte seulement une demi-incapacité »44 dont la plupart des règles sont similaires à celles de 

la tutelle avec cependant quelques spécificités. Pour la troisième de ces nouvelles mesures, la 

tutelle, c’est également un régime continu mais de représentation. Tandis qu’un majeur en 

curatelle verra son autonomie conservée pour les actes de la vie courante mais devra 

nécessairement se faire assister de son curateur pour les actes les plus graves, dans une mesure 

                                                             
42 J. CARBONNIER, op. cit., p. 633, n° 325. 
43 Ibid., p. 656, n° 336. 
44 Ibid., p. 679, n° 345. 
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de tutelle « en revanche, c’est le tuteur qui agit toujours en lieu et place de la personne 

protégée »45. 

 13. – La curatelle et la tutelle : nuances et divergences dans les régimes 

d’incapacité. Bien que la mesure de tutelle soit la plus lourde, elle laisse une marge 

d’autonomie à la personne protégée pour les actes autorisés par la loi ou par l’usage, de même 

que pour les décisions relatives à sa personne dans la mesure où il possède encore son 

discernement. Toujours est-il qu’il va représenter celle-ci pour tous les actes de la vie civile. De 

là, apparaît une différence fondamentale entre ces deux régimes d’incapacité principaux avec 

d’un côté, la curatelle qui va offrir au curatélaire une sphère d’autonomie s’étendant aux actes 

de disposition, aux actes conservatoires et aux actes d’administration, avec néanmoins le besoin 

d’être assisté d’un curateur pour les premiers et de l’autre, la tutelle, où ici l’autonomie du 

majeur est la plus limitée. D’un côté, l’assistance qui consiste à ce que l’organe de protection 

donne seulement « son consentement aux actes que le majeur en curatelle ne peut faire seul »46, 

qui se formalise par une cosignature et de l’autre, la représentation qui est « l’action consistant 

pour une personne investie à cet effet d’un pouvoir légal, judiciaire ou conventionnel, 

d’accomplir au nom et pour le compte d’une autre, un acte juridique dont les effets se 

produisent directement sur la tête du représenté »47. D’un côté, un régime permettant « au sujet 

assisté [de conserver] son aptitude décisionnelle »48, et donc son autonomie, puisque la 

personne sous curatelle est autorisée à passer seule les actes d’administration ou conservatoires. 

Autrement dit, le destinataire de l’assistance « garde la maitrise du contenu de l’acte et de son 

insertion effective au sein de l’ordre juridique »49. De l’autre, un mécanisme qui trouve sa 

source dans le fait d’écarter le sujet du processus de décision et cela, aussi bien pour les actes 

les moins graves que les actes de disposition entraînant de plus grandes conséquences dans le 

patrimoine de la personne protégée. 

 14. – Une analogie troublante avec la situation des mineurs. Cette différence entre la 

curatelle et la tutelle, dans la part d’autonomie qu’elles vont laisser aux majeurs protégés, est 

                                                             
45 K. LEFEUVRE-DARNAJOU, « La protection des majeurs vulnérables. Pourquoi la loi actuelle devrait être 

repensée ? », Gérontologie et société, vol. 27, n° 109, 2004/2, p. 155-164, n° 9. 
46 J. MASSIP, Tutelle des mineurs et protection juridique des majeurs, Defrénois, Lextenso éditions, 2009, p. 370, 

n° 445. 
47 G. CORNU, dir., Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 12e éd., 2018, 

V° « Representation », p. 905. 
48 C. BOULAND, L’assistance à la création d’un acte juridique, Thèse, Université de Bordeaux, ss dir. J-M. 

PLAZY, 2022, p. 117, n° 151. 
49 Ibid. 
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alors criante. On remarque que la loi du 3 janvier 1968 va offrir une autonomie graduée en 

fonction du régime de protection choisi. Cette différence constitue une critique faite à cette loi 

de 1968, puisqu’en faisant apparaître le majeur protégé comme un sujet représenté, la tutelle va 

se dissocier des autres mesures. Dès lors, cette démarcation va être telle qu’il paraît naturel de 

faire une analogie avec la situation du mineur. « La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; 

à cet âge, chacun est capable d'exercer les droits dont il a la jouissance »50. Il aura fallu attendre 

la loi n° 74-631 du 5 juillet 1974 pour que soit fixée à dix-huit ans la majorité, permettant ainsi 

aux personnes d’avoir le plein exercice de leurs droits civils, et non plus à vingt et un ans comme 

le prévoyait le Code Napoléon. Cette « inaptitude naturelle de l’individu immature à décider 

seul et raisonnablement de sa vie appelle la protection du droit »51 va consister à conférer à 

une personne de confiance la mission de représenter le mineur. Cela peut désigner les deux 

parents avec l’administration légale52 ou un tuteur avec la mesure de tutelle des mineurs53. Une 

analogie avec le mineur d’une part, du fait des conséquences entraînées par l’accomplissement 

d’un acte juridique, puisque le principe est le même : un acte passé seul par une personne 

frappée d’une incapacité est nul, avec toutefois une exception54. Une analogie avec le mineur 

d’autre part, du fait de la représentation. Effectivement, même si les personnes soumises à une 

curatelle sont concernées par cette similarité, il s’avère que c’est avec une mesure de tutelle 

qu’elle est la plus flagrante, avec dans les deux cas une représentation par une personne capable. 

De la même façon, il s’agit d’une incapacité d’exercice et de la même façon, c’est une incapacité 

générale. Une incapacité d’exercice d’abord, puisque l’immaturité du mineur ou l’altération des 

facultés personnelles du majeur justifie qu’on les prive de la liberté d’exercer eux-mêmes leurs 

droits au profit d’une personne de confiance qui les représentera. Une incapacité générale 

ensuite, car c’est par principe que le mineur de moins de dix-huit ans est privé de la liberté 

d’exercer ses droits, à l’instar du majeur protégé. Dans les deux cas, que ce soit pour une 

personne protégée ou pour un mineur, ils se retrouvent en retrait, derrière un représentant. Cette 

situation va être perçue comme infantilisante voir même stigmatisante, cela va donner le 

sentiment que le majeur protégé, de plus de dix-huit ans donc, n'a pas voix au chapitre dans des 

domaines tels que sa santé ou sa vie personnelle. On se demande alors si protéger, ce n’est pas 

infantiliser ? 

                                                             
50 C. civ., art. 414. 
51 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités, Précis Dalloz, 8e éd., 

2012, p. 338, n° 372. 
52 C. civ., art. 382. 
53 C. civ., art. 390. 
54 Pour le majeur en curatelle, à la différence de la nullité de droit édictée pour le majeur en tutelle, la nullité est 

facultative. Le juge appréciera s’il doit ou non prononcer la nullité. 



22 
 

 15. – Entre infantilisation et spécialisation avec la loi de 1968. Cette infantilisation 

de la personne protégée est renforcée par des termes accompagnants les nouveautés du 

législateur, notamment celui d’argent de poche pour ne citer que lui. Bien que le mot « argent » 

ne soit pas employé dans la protection juridique des majeurs, des dispositions y font référence. 

De fait, l’argent de vie disposé pour la personne protégée, lui permettant d’effectuer, si elle est 

en capacité de le faire, des actes simples de la vie courante, est souvent perçu comme étant 

assimilable à de l’argent de poche que l’on donnerait à un enfant. À cela s’ajoute, dans le titre 

relatif aux majeurs protégés, des renvois maladroits fait par la loi de 1968 aux dispositions 

prescrites pour les mineurs55, malgré la volonté de repousser « du statut des majeurs protégés 

toute analogie à l’éducation »56. En outre, cette loi a marqué les esprits par l’instauration d’un 

nouveau dispositif de protection juridique pour les personnes majeures en situation de 

vulnérabilité qui comprenait la mise en place d'une procédure judiciaire pour désigner un tuteur 

ou un curateur pour la personne à protéger. Afin de superviser et de contrôler l’implantation de 

cette procédure de protection, la loi a créé une nouvelle autorité judiciaire, un juge dédié aux 

personnes vulnérables : le juge des tutelles. Son rôle est d'examiner les demandes de mise sous 

tutelle ou curatelle, de désigner un tuteur ou un curateur pour la personne protégée, de 

superviser leur travail, de prendre des décisions en cas de désaccord entre les parties impliquées 

et de garantir que les droits de la personne protégée sont respectés. Bien que cette création du 

juge des tutelles ait permis de garantir une protection adaptée aux besoins de chaque personne 

protégée, il reste que cela rend spécial le majeur protégé qui a alors un juge dédié pour son 

statut, de la même manière qu’un mineur avec le juge des enfants. 

 16. – Indépendance médicale et régime de protection. Ainsi, en dépit de cet effet 

stigmatisant, il est important de rappeler que la loi du 3 janvier 1968 visait avant tout à protéger 

les majeurs vulnérables, à préserver le plus possible leur autonomie. Cet objectif est d’autant 

plus criant avec l’introduction du principe d’indépendance entre le traitement médical et le 

régime de protection57. C’est en faveur d’une meilleure liberté que le choix du traitement 

médical n’est plus conditionné par le régime de protection de la personne. Comme le souligne 

le doyen J. CARBONNIER, « l’hospitalisation ne dépend pas d’une décision préalable de 

                                                             
55 C. civ., art. 495 et 497 anciens (Loi n°68-5, 3 janv. 1968). 
56 J. CARBONNIER, Essai sur les lois, Défrenois, 2e éd., 1995, p. 77. 
57 C. civ., art. 490-1 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968) : « Les modalités du traitement médical, notamment quant au 

choix entre l'hospitalisation et les soins à domicile, sont indépendantes du régime de protection appliqué aux 

intérêts civils. Réciproquement, le régime applicable aux intérêts civils est indépendant du traitement médical » ; 

En ce sens, v. H. MAZEAUD, L. MAZEAUD, J. MAZEAUD, F. CHABAS, op. cit., 1997, p. 269, n° 719 et s : 

« L’une des innovations les plus notables de la loi de 1968 a été de distinguer le médical du juridique ». 
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tutelle »58. Inversement, le choix du régime de protection ne saurait être conditionné par les 

modalités médicales du traitement. « C’est dire qu’a été écarté le système [asilaire] de la loi de 

1838, où le seul fait de l’internement emportait de plein droit une incapacité »59 civile. En 

s’érigeant contre ceci, la réforme du droit tutélaire de 1968 parvient à une meilleure articulation 

entre autonomie et protection dans ce domaine. Pareillement, à la vieille loi du 30 juin 1838 sur 

l'enfermement des aliénés dans des asiles, s’est ajoutée la loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative 

aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs 

conditions d'hospitalisation. Preuve d’un changement de mentalité, l’hospitalisation moderne 

des malades dans des établissements de soins n’étant plus considérée comme un simple 

enfermement60. 

 17. – Généralisation et individualisation de la protection juridique des majeurs 

vulnérables. Faisant paire avec la préservation de leur autonomie, la loi du 3 janvier 1968 

cherchait également à leur assurer une certaine sécurité juridique en leur offrant assistance ou 

représentation afin de mettre en œuvre leurs droits, de sorte que leur personnalité juridique soit 

garantie. En ce sens, la loi va être « fondée sur un double objectif de généralisation et 

d’individualisation du dispositif de protection juridique, privatif de capacité »61. Le premier 

objectif était de généraliser la protection juridique pour tous les majeurs qui en avaient besoin, 

quels que soient leur âge, leur sexe, leur état de santé ou leur situation sociale. La loi avait pour 

but d'assurer une protection juridique égale pour tous les majeurs vulnérables, sans distinction. 

Le deuxième objectif était de considérer la situation individuelle de chaque majeur protégé et 

de leur permettre de conserver leur autonomie dans la mesure du possible. On reconnaît que 

chaque personne vulnérable est unique et que ses besoins et ses capacités peuvent varier. De 

cette façon, la loi de 1968 prévoyait une protection juridique adaptée « à chaque situation 

individuelle, suivant le seuil de gravité du trouble physique ou psychique »62. Une « mesure sur 

mesure » en somme où l’on va passer de la standardisation à l’individualisation, permettant à 

la personne protégée de participer à sa mesure de protection ; soit en conservant la capacité 

d’accomplir certains actes spécifiés par le juge63, soit lors d’une tutelle, de les accomplir avec 

l’assistance du tuteur. Mélange bienvenu des caractéristiques de la mesure de curatelle vers la 

                                                             
58 J. CARBONNIER, Droit civil, Tome 1, Introduction. Les personnes, La famille, l’enfant, le couple, Paris, PUF, 

coll. Quadrige Manuels, 2e éd., 2017, p. 654, n° 334. 
59 Ibid. 
60 Ibid., p. 642 et s. 
61 K. LEFEUVRE-DARNAJOU, art. préc., p. 155-164, n° 10. 
62 Ibid. 
63 C. civ., art. 501 (pour la tutelle) et 511 anciens (pour la curatelle). Aujourd’hui : C. civ., art. 473 (pour la 

tutelle) et 471 (pour la curatelle). 
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tutelle. On voit alors les prémices, déjà en 1968, de la recherche d’un équilibre entre la nécessité 

d’une protection juridique générale pour les majeurs vulnérables et celle de respecter leur 

autonomie. Tout ceci témoigne d’une évolution du cadre juridique des personnes protégées dans 

une perspective globale. Mais cette évolution se manifeste plus clairement dans certains 

domaines spécifiques. 

 

Section 2 – L’approche spéciale des apports de la loi de 1968 

 18. – La mesure de tutelle et son impact sur l’autonomie des majeurs protégés. Le 

Code Napoléon va exclure de la société le malade mental, principalement avec l’interdiction 

judiciaire qui le privait de sa capacité juridique. Il faudra attendre une réforme d’envergure, 

intervenant avec la loi du 3 janvier 1968, pour que s’opère une prise en compte de l’évolution 

de la société. Ouvrant ses bras protecteurs aux malades mentaux64 en intégrant un éventail de 

mesures graduées, le Code civil va offrir une meilleure protection, plus adaptée aux majeurs. Il 

va également être confronté à une problématique de taille : la différence faite à l’égard de la 

mesure de tutelle concernant l’autonomie qu’elle offre au majeur en comparaison des autres 

mesures de protection juridiques. En effet, l’un des reproches de la loi préparée sous l’égide du 

doyen J. CARBONNIER était le manque d’autonomie que rencontrait la mesure de tutelle par 

rapport à ses homologues. Selon lui, « quelque chose de l’interdiction paraît se retrouver sous 

la tutelle »65, et cela va se traduire par une incapacité du tutélaire pour tous les actes purement 

patrimoniaux66. Une incapacité, certes, mais non générale, puisque hormis pour ces actes 

patrimoniaux, seule une partie des actes à caractère personnel était concernée par cette 

incapacité. Elle prend la forme d’une incapacité de jouissance pour les actes attachés à la 

personne, trop intimes pour être accomplis par une autre personne et ne pouvant être faits par 

le majeur protégé lui-même. À la différence de la curatelle où la sphère d’autonomie englobe 

les actes à caractère personnel et la majorité des actes purement patrimoniaux. Cette différence 

d’autonomie accordée va se trouver sous le feu des projecteurs dans différents domaines 

particuliers du droit civil dont celui du mariage. 

                                                             
64 G. RAOUL-CORMEIL, « La protection des malades mentaux par le droit civil », in J.-M. LARRALDE, dir., 

Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 12 : Droit et psychiatrie, 2014, p. 59-72, n° 1. 
65 J. CARBONNIER, op. cit., p. 651, n° 334. 
66 À l’exception des situations où le juge aurait utilisé la modalité de l’article 501 ancien du Code civil. 
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 19. – Le mariage sous mesure de protection : une autonomie présente mais limitée. 

La loi de 1968 a instauré une pratique encore minoritaire au XIXème siècle en permettant « aux 

malades mentaux de se marier, pourvu qu’ils y soient autorisés par leurs proches parents et 

puissent manifester un consentement lucide devant l’officier de l’état civil »67. Voilà en quoi 

cette loi fait office de point de départ dans la reconnaissance des droits pour la personne 

protégée. À partir de là, l’union et la désunion feront l’objet d’un régime de protection pour le 

majeur qui pourra enfin se marier et devra être associé à la décision sans toutefois pouvoir la 

prendre seule. Ainsi, pour le mariage dans une mesure de curatelle d’abord, le curatélaire 

pouvait se marier valablement, mais avait besoin du consentement de son curateur et à défaut, 

celui du juge des tutelles qui déterminait l’intérêt du majeur protégé à se marier68. Du point de 

vue de la tutelle, le mariage étant une décision grave, le majeur en tutelle devait être lucide, 

avoir sa volonté personnelle au moment de la célébration69 mais, bien qu’indispensable, elle 

n’était pas suffisante. C’est pour cela que le mariage du tutélaire n’était permis qu’avec le 

consentement du conseil de famille ou bien des deux parents70. On voit bien qu’une priorité 

d’exercice familial des mesures était faite avec la constitution d’un conseil de famille. Un avis 

du médecin traitant devait également toujours être recueilli. Ajoutons que pour les deux mesures 

de protection, afin que le contrat de mariage soit valable, celui-ci était conditionné par 

l’assistance du protecteur71. Nonobstant l’avancée considérable orchestrée par la loi de 1968 

sur la préservation de l’autonomie des personnes protégées, il est flagrant qu’avec le mariage, 

la situation du majeur sous tutelle était dangereusement similaire à celle du mineur, puisqu’il 

lui fallait également soit le consentement conjoint du père et de la mère, soit celui du conseil de 

famille. Ce conseil de famille constituait un véritable droit de veto contre la volonté du majeur 

protégé de se marier, rendant fréquentes les situations où en tutelle, le droit de se marier était 

empêché. Dans les deux cas, c’était pour empêcher le mariage que la volonté de la famille 

pouvait se manifester directement. Il en est de même pour la nécessité d’un avis médical. 

Effectivement, l’objectif était clair : écarter du mariage le majeur protégé atteint d’une maladie 

dangereuse, soit pour l’autre conjoint, soit pour l’enfant à naître. 

                                                             
67 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc. p. 59-72, n° 3. 
68 C. civ., art. 514 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968). 
69 C. civ., art. 146. 
70 C. civ., art. 506 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968). 
71 C. civ., art. 1399 anc. 
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 20. – Le pacte civil de solidarité pour les majeurs protégés. À côté du mariage se 

trouve le pacte civil de solidarité. Instauré par la loi n° 99-944 du 15 novembre 199972, ce PACS 

permet d’organiser la vie commune de deux personnes, leur établissant des droits et des devoirs 

à chacun d’eux. Ne suivant pas les dispositions relatives au mariage appliquées aux majeurs 

sous tutelle, la loi de 1999 avait alors décidé de priver à ces derniers la possibilité de pouvoir 

se pacser73. Cette solution, considérée comme difficile à justifier pour certains auteurs74, n’avait 

cependant pas atteint le majeur sous curatelle qui s’était vu délaissé par la loi. Considérant 

qu’une simple interdiction de la voie du PACS au curatélaire ou son autorisation autonome 

semblaient excessifs, il fut alors « suggéré que le majeur sous curatelle puisse conclure un tel 

pacte assisté du curateur, ou à défaut du juge, en invoquant l’analogie entre pacte et 

mariage »75. 

 21. – Les limitations du divorce. Concernant la désunion, il y avait une symétrie avec 

les règles du mariage. D’abord avec la curatelle où comme pour le mariage, le curatélaire était 

libre d’exercer l’action en divorce. « Il [pouvait] figurer lui-même comme demandeur ou 

défendeur dans une instance de divorce »76 mais avait nécessairement besoin de l’assistance du 

curateur77. Puis avec la tutelle où c’est le tuteur qui devait exercer cette action mais, comme 

pour le mariage, ce dernier avait besoin de l’autorisation du conseil de famille, gardien de 

l’intérêt du majeur, et de l’avis du médecin traitant. Précisons que peu importe le régime de 

protection, l’effet était le même : la demande en divorce par consentement mutuel était exclue78, 

de même que, avec la loi n° 2004-439 du 26 mai 2004 relative au divorce, celui pour acceptation 

du principe de la rupture du mariage. Empêcher les majeurs protégés de présenter ces formes 

de divorce était la conséquence d’une pensée dominante à leur égard. En considérant qu’ils ne 

pouvaient émettre un consentement lucide et clair, on cherchait à éviter la potentielle 

manipulation du conjoint. Au même titre, régime de protection ou non, la loi n° 75-617 du 11 

juillet 1975 portant réforme du divorce avait admis, bien que le mariage soit une union pour le 

meilleur et pour le pire, que « le conjoint dont les facultés mentales sont gravement altérées est 

                                                             
72 Loi n° 99-944 du 15 novembre 1999 relative au pacte civil de solidarité, JORF n°265 du 16 novembre 1999, 

NOR : JUSX9803236L. 
73 C. civ., art. 506-1 anc. (Loi n°99-944, 15 nov. 1999). 
74 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 789, n° 751. 
75 Ibid. 
76 J. CARBONNIER, op. cit., p. 687, n° 350. 
77 C. civ., art. 249 et 249-1 anciens. 
78 C. civ., art. 249-4 anciens. Aujourd’hui : C. civ., art. 470. 
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vulnérable à un divorce demandé par l’autre pour rupture de la vie commune (a. 238 [ancien 

du Code civil]) »79. 

 22. – L’encadrement des libéralités pour les majeurs en tutelle et en curatelle. Dans 

une autre mesure, celle des libéralités, le majeur en curatelle peut très bien faire un testament 

valide, et ce sans l’assistance de son curateur. En revanche, le contrôle du curateur s’imposera 

lorsque le curatélaire voudra faire une quelconque donation80. Cette solution est compréhensible 

pour la curatelle qui est une mesure moins incapacitante que son homologue. On évite à ce que 

ne plane sur l’acte de donation, l’épée de Damoclès que constitue l’annulation pour insanité 

d’esprit. Pour le testament, on voit qu’il reste pour le législateur « un acte qui se fait seul à seul 

avec la mort »81, même si l’acte pouvait toujours être attaqué par les héritiers en démontrant 

l’insanité d’esprit selon les articles 489-1 et 901 anciens du Code civil. La mesure de tutelle, 

quant à elle, avait comme principe que le testament fait par le majeur après l’ouverture de la 

mesure était nul de droit82. A contrario, fait antérieurement à l’ouverture de la tutelle, il restait 

valable à moins que la raison pour laquelle la tutelle avait été mise en place existait déjà au 

moment où le testament a été rédigé. Dans ce dernier cas, le testament pourrait être remis en 

question et éventuellement déclaré invalide si la cause de la tutelle influençait la volonté du 

tutélaire au moment de la rédaction de l’acte. Les donations étaient possibles si accomplies avec 

l’autorisation du conseil de famille, mais seulement « dans le cercle étroit de la famille 

conjugale »83 conformément à l’article 505 ancien du Code civil. L’illustration des libéralités 

est instructive, on constate qu’elles sont très encadrées en tutelle, bien plus qu’en curatelle. En 

effet, c’était constituée un véritable empêchement pour le majeur sous tutelle de faire un 

testament ; il n’était plus possible de rédiger cet acte en tutelle. « L’article 504 [ancien] 

tomb[ait] juste lorsque, le testament ayant été fait en toute lucidité, le testateur était saisi par 

une crise violente qui, coup sur coup, le mettait en tutelle et le faisait mourir »84. La pertinence 

de ce texte était tout autre lorsque la tutelle s’éternisait puisque le testament ne pouvait plus être 

révoqué ou modifié, il était alors figé. Selon le doyen J. CARBONNIER, « il va ressurgir au 

jour du décès, au sein d’une famille transformée sur laquelle il ne peut agir qu’à l’aveugle »85, 

encore fallait-il que son existence ne soit pas passée sous silence. 

                                                             
79 J. CARBONNIER, op. cit., p. 673, n° 342. 
80 C. civ., art. 513 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968). Aujourd’hui : C. civ., art. 470. 
81 J. CARBONNIER, op. cit., p. 687, n° 350. 
82 C. civ., art. 504 anc. (Loi n°68-5, 3 janv. 1968). 
83 J. CARBONNIER, op. cit., p. 672, n° 342. 
84 Ibid., p. 678, n° 344. 
85 Ibid. 
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 23. – Les droits électoraux chez les majeurs protégés. Impossibilité plus concrète, 

l’incapacité électorale des majeurs protégés était inscrite à l’article L. 5 du Code électoral de 

1964. Alors que le majeur sous curatelle gardait son droit de vote, mais ne pouvait avoir de 

mandat électoral86, la mesure de tutelle faisait perdre la totalité des droits civiques ou politiques 

de la personne, et notamment son droit de vote87. Pour les personnes sous une mesure de 

sauvegarde de justice, celle-ci n’étant pas une mesure incapacitante, leur droit de vote était 

préservé, et l’inéligibilité qui affectait les personnes sous mesure de curatelle ou de tutelle ne 

concernait pas celles sous sauvegarde de justice. La participation à la vie démocratique du pays 

était alors complètement proscrite pour le majeur sous tutelle, renforçant la différence avec les 

dispositions relatives à la curatelle, et accentuant ce régime de protection gradué pour la 

personne vulnérable. Cette hétérogénéité dans les mesures de protection permettait ainsi de 

s’adapter en prenant en considération les spécificités et les besoins individuels des majeurs 

protégés. Elle reconnaissait que toutes les situations ne nécessitaient pas le même degré 

d'incapacité ou de restriction des droits. 

 24. – Du langage humiliant à la dignité retrouvée : un changement de perspective. 

Une diversité de mesure, s’accompagnant nécessairement d’un langage nouveau, la loi de 1968 

portant réforme du droit des incapables majeurs vient marquer un profond progrès dans le 

vocabulaire employé. En introduisant les qualificatifs d’« incapable majeur » ou de « majeur 

protégé », on remplace de cette manière celui d’« aliéné interné »88 et d’« interdit », qui se 

substituaient à leur époque des termes d’« imbécillité », de « dément » et de « fou ». « D’une 

manière générale, le langage juridique contemporain évite de plus en plus, depuis environ 

1950, les mots juridiques jugés humiliants : il préfère aliéné à dément ou à fou »89. Il n’est plus 

question de loi sur les aliénés mais de protection des majeurs incapables. Cette évolution du 

langage traduit les prémices dans cette matière d’une pensée plus humaine, plus attentive à la 

dignité de la personne. On prenait conscience peu à peu de l’impact des mots employés, de ce 

qu’ils pouvaient avoir d’humiliant. Ceci dit, cette humiliation ressentie était également 

applicable pour le terme de majeur incapable qui, bien que plus respectueux de la dignité des 

personnes, conserve ce mot d’incapacité, désignant l’état d’une personne qui n’est pas apte « et 

                                                             
86 C. élect., art. L. 200 ; L. 230 et L.O. 129 : inéligibilité des majeurs protégés sous curatelle et tutelle. 
87 C. élect., art. L. 5 anc. 
88 G. SÉRAPHIN, « Majeur protégé et citoyen ? De la compensation à l’accessibilité », Information sociales, 

n° 138, 2007/2, p. 20-28, n° 10. 
89 P. MALAURIE, « La protection légale protège-t-elle adéquatement le patrimoine du majeur vulnérable ? », 

Revue du notariat, vol. 111, n° 2, 2009. 
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l’inaptitude c’est une infériorité »90. Cette évolution sémantique mettra donc du temps avant 

d’irriguer notre droit91. Ce défaut de la loi du 3 janvier 1968 était assorti d’un autre problème 

de vocabulaire. Lorsque l’on regarde la loi, une différenciation était aussi faite entre les mesures 

de curatelle et de tutelle, mais cette fois au niveau de la personne visée. De fait, la plupart des 

textes se rapportent si souvent au tuteur que l’on en oublierait qu’il s’agit d’une mesure de 

représentation et qu’il y a une personne protégée qui est derrière cela. Cette représentation, qui 

est de soi, renforce l’idée de standardisation et met en avant son principal défaut : le majeur 

sous tutelle est caché, en retrait derrière son protecteur. Cette évolution vers un langage plus 

respectueux et inclusif constitue un premier pas vers une réforme plus profonde du système de 

protection des personnes. 

 25. – Les apports de la loi de 1968 et la nécessité d’une réforme. C’est dans une 

atmosphère libertaire, cinq mois avant le début de la grève générale de Mai 1968, que la loi du 

3 janvier 1968 apparue. L’objectif du législateur, très attaché à la liberté individuelle de la 

personne, était alors en concordance avec le climat de l’époque : « il est interdit d’interdire ». 

« Il s’agit bien d’une incapacité à exercer ses droits et non une suppression des droits eux-

mêmes »92, comme cela était le cas dans les régimes d’interdiction et de conseil judiciaire 

précédents. Pourtant, malgré cette volonté affichée de préserver son autonomie, et bien que l’on 

nous dise que le majeur protégé soit un sujet de droit à part entière, qu’il a la pleine personnalité, 

force est de constater qu’il avait beaucoup d’interdit et cela, plus particulièrement dans une 

mesure de tutelle. La loi de 1968 a indéniablement restauré la dignité des majeurs, en leur 

offrant une meilleure protection et en garantissant une plus grande autonomie qu’auparavant. 

Celle-ci n’avait jamais été aussi rayonnante jusque-là. Cependant, au quotidien et à travers la 

loi, le majeur était toujours infantilisé. Pire, on faisait apparaître l’incapacité du malade mental 

comme plus profonde encore que celle du mineur. Cette loi s’est révélée inadaptée avec le temps 

« en raison notamment du vieillissement de la population et de l’explosion corrélative des 

                                                             
90 Ibid. 
91 J. COMBRET, « L’héritage d’une entreprise individuelle par une personne protégée », in G. RAOUL-

CORMEIL, M. REBOURG, I. MARIA, dir., Majeurs protégés : bilan et perspectives (De la loi n° 2007-308 du 5 

mars 2007 à la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, et après ?), LexisNexis, 2020, p. 176, n° 2 : « Je suis 

personnellement toujours très surpris de trouver encore dans de nombreuses contributions de spécialistes du droit 

de l’entreprise le mot incapable. […] il est désormais exclu que l’on puisse les faire entrer dans une catégorie 

humiliante » ; Pour un exemple significatif de persistance : D. LANGÉ, Le Conjoint de l'aliéné, 1981. Certains 

auteurs étaient attachés au mot « incapacité ». Sur cette question, v. J. DUGNE, La vulnérabilité de la personne 

majeure : Essai en droit privé, Thèse, Université de Montpellier, ss dir. F. VIALLA, 2020, p. 112, n° 125 ; J. 

HAUSER, « Des incapables aux personnes vulnérables », Dr. fam, mai 2007, étude nº 14. 
92 G. SÉRAPHIN, art. préc., p. 20-28, n° 10. 
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mesures de protection instaurées »93 ainsi que de « leur coût croissant pour les finances 

publiques »94. Le régime de protection organisé par la loi s’était écarté de ses objectifs initiaux. 

« Il ne garantissait plus, d’une part, que seuls les majeurs dont la situation le justifiait étaient 

placés sous protection et, d’autre part, que les droits des personnes protégées étaient 

pleinement respectés »95. Une réforme était alors nécessaire afin de moderniser les textes en 

vigueur, « d’associer le majeur aux décisions le concernant et de rompre avec les anciennes 

pratiques d’infantilisation dénoncées dès le rapport Favard d’avril 2000 »96. Elle verra le jour 

avec la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
93 I. MARIA, « Les mesures de protection judiciaires », Réalités Familiales, Paris, UNAF, n°138-139, 2022, p. 14. 
94 L. GATTI, « La dignité en protection : où tout commence, où tout finit », Revue juridique de l’USEK, 9/2020. 
95 D. MIGAUD, dir., La protection juridique des majeurs. Une réforme ambitieuse, une mise en œuvre défaillante, 

Cour des comptes, oct. 2016, p. 9. 
96 G. MILLERIOUX, La capacité juridique des majeurs vulnérables, Thèse, Université Jean Moulin Lyon 3, ss 

dir. C. BIDAUD, H. FULCHIRON, 2021, p. 282, n° 294. 
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CHAPITRE 2 -  

UNE AUTONOMIE AFFIRMÉE, EN DÉPIT D’UNE 

VULNÉRABILITÉ CONSTATÉE 
 

 26. – La réforme fondamentale de la protection des majeurs. Si l’empreinte de la loi 

du 3 janvier 1968 reste dans les esprits, établissant les fondements du régime de protection des 

majeurs, la réforme du 5 mars 200797, dont l’application a été reportée au 1er janvier 2009, est 

encore estimée à ce jour comme la réforme centrale en matière de protection juridique des 

majeurs, notable pour ses avancées dans la reconnaissance des droits des personnes les plus 

vulnérables. En suivant la voie tracée dans le domaine de la santé98, cette loi marque une 

véritable évolution de la matière en ce qu’elle renforça l’autonomie accordée aux majeurs 

protégés, et corrigea les maladresses de la loi de 1968 concernant cette même autonomie. 

Néanmoins, elle n’est pas exempte de défauts et entraînera également son lot d’imperfections, 

ce qui amènera le législateur français à répondre aux exigences de notre époques. 

 Près de quarante années après la loi de 1968 et compte tenu de ses lacunes, va s’en suivre 

un mouvement réformateur de la protection juridique des majeurs. Cela va conduire à une 

affirmation de l’autonomie du majeur protégé, initiée par la réforme du 5 mars 2007 (Section 

1), puis poursuivie avec le souffle du droit international sur notre droit interne, aboutissant à la 

loi du 23 mars 2019 (Section 2). 

 

Section 1 – La réforme du 5 mars 2007 

 27. – L’impact de la loi du 5 mars 2007. En cherchant à combler le vide juridique de 

la loi de 196899, la réforme du 5 mars 2007 aborde un objectif clair : replacer la personne au 

centre du dispositif de protection. De ce fait, elle conserve la triade des mesures juridiques et 

vient renforcer la protection de la personne protégée en prenant en considération sa volonté, 

                                                             
97 Loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, JORF n°56 du 7 mars 

2007, NOR : JUSX0600126L. 
98 Principalement par la loi n° 2002- 303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système 

de santé, JORF du 5 mars 2002, NOR : MESX0100092L. 
99 G. RAOUL-CORMEIL, « La loi du 5 mars 2007, entre passé et l’avenir de la protection juridique des majeurs », 

in G. RAOUL-CORMEIL, M. REBOURG, I. MARIA, dir., Majeurs protégés : bilan et perspectives (De la loi 

n° 2007-308 du 5 mars 2007 à la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, et après ?), LexisNexis, 2020, p. 39, n° 6 : 

« Mieux, la loi du 5 mars 2007 a perfectionné la loi du 3 janvier 1968 au sens où elle l’a améliorée, en comblant 

ses lacunes et en approfondissant les normes existantes ». 
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sans « se born[er] à protéger leur cadre de vie et leur patrimoine »100. Tout d’abord, il est 

nécessaire de présenter une vue d’ensemble de la loi du 5 mars 2007 et de son apport dans la 

protection des majeurs protégées (§ 1). Ensuite, un aperçu plus spécifique sera fait concernant 

l’encadrement de la protection de la personne (§ 2). 

 

§1 – La fondamentalisation de la protection des majeurs 

 28. – L’extension du domaine de protection. « Fille légitime de la loi du 3 janvier 

1968, la loi nº 2007-308 du 5 mars 2007 a été fidèle à l’esprit et aux principes directeurs de la 

loi Carbonnier »101. En ce sens, deux idées imprègnent l’esprit de cette nouvelle loi. D’abord, 

et pour la première fois, la loi va faire de la protection de la personne, du respect de ses libertés 

individuelles ainsi que de ses droits fondamentaux et de sa dignité ses lignes directrices, 

matérialisées par l’article 415 du Code civil. En proclamant que « les personnes majeures 

reçoivent la protection de leur personne et de leurs biens que leur état ou leur situation rend 

nécessaire selon les modalités prévues au présent titre. Cette protection est instaurée et assurée 

dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la 

personne. Elle a pour finalité l'intérêt de la personne protégée. Elle favorise, dans la mesure 

du possible, l'autonomie de celle-ci »102, on sent à travers ces lignes la volonté du législateur de 

placer la personne protégée au centre du dispositif de protection, ce qui était relégué au second 

plan avec la loi de 1968. L’alinéa premier de cet article répond d’ailleurs au constat devenu 

aujourd’hui évident que « les mesures de protection ne sauraient se limiter à la seule gestion 

patrimoniale »103. Cette consécration faite, on ne peut que se remémorer la jurisprudence de la 

Cour de cassation qui avait commencé à étendre la protection des biens du majeur protégé à 

celle de sa personne104. On pense également à l’arrêt du 18 avril 1989 où « la Cour de cassation 

a subordonné les décisions importantes qui engagent la personne de l’incapable à une 

autorisation du juge des tutelles, et ce dans le silence de la loi »105. Selon J.-M. PLAZY, 

« d'aucuns pourront toujours brocarder cette proclamation plus incantatoire qu'efficiente, mais 

                                                             
100 D. MIGAUD, dir., La protection juridique des majeurs. Une réforme ambitieuse, une mise en œuvre défaillante, 

Cour des comptes, préc, p. 30. 
101 G. RAOUL-CORMEIL, « La protection des malades mentaux par le droit civil », in J.-M. LARRALDE, dir., 

Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 12 : Droit et psychiatrie, 2014, p. 59-72, n° 4. 
102 C. civ., art. 415. 
103 J.-M. PLAZY, « La personne du majeur protégé », Revue Juridique de l’Ouest, 2007-3, p. 211. 
104 Civ. 1ère, 24 fév. 1993, n° 91-13.587 : Bull. civ. I, n° 87 ; JCP G 1994, II, 22319, note T. FOSSIER ; D. 1993, 

jur., p. 614, note T. VERHEYDE ; RTD civ. 1993, p. 326, obs. J. HAUSER ; D. 1994, jur., p. 21, note J. MASSIP. 
105 G. RAOUL-CORMEIL, « La protection de la personne du majeur protégé », in A. BATTEUR, dir., Les grandes 

décisions du droit des personnes et de la famille, Lextenso, 2e éd., 2016, p. 414. 
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elle est manifestement nécessaire dans un domaine où les dérapages peuvent être encore 

nombreux »106. 

 29. – Les modalités de cette protection. Sur le respect des droits attachés à la personne, 

la formulation de l’article 415 du Code civil est claire et illustre la montée en puissance de la 

notion de dignité de la personne humaine dans le droit contemporain en tant que principe 

essentiel des droits fondamentaux. Elle est la résultante de la place qu’occupe le concept de 

dignité humaine dans le droit supranational des droits de l’homme, « la Déclaration universelle 

des droits de l’homme de 1948 en fait, dans son Préambule, le fondement de la liberté, de la 

justice et de la paix dans le monde et l’article 1er de la Charte des droits fondamentaux de 

l’Union européenne proclament son caractère inviolable »107. La loi du 3 janvier 1968 n’avait 

pas réellement pris en considération cette dimension, elle « ne l’envisageait qu’à travers des 

questions spécifiques, comme le mariage ou le divorce du majeur. Désormais, le respect des 

droits de la personne protégée sera assuré par une délimitation précise de sa sphère 

d’autonomie »108. C’est cette autonomie qui est encore aujourd’hui au cœur des préoccupations 

et c’est de la favoriser qui se révélera être, au côté de l’obligation de poursuivre l’intérêt de la 

personne, la finalité de la protection du majeur. Ainsi se dégage la deuxième idée fondamentale 

qui sous-tend la réforme du 5 mars 2007, et synthétisée par T. FOSSIER : « protéger sans 

jamais diminuer »109. En effet, il est fréquent que le majeur à protéger perçoive la mesure 

judiciaire comme une humiliation, le législateur va chercher donc à déjudiciariser cette 

protection, « l’idée centrale du nouveau dispositif est que la justice soit saisie le moins possible 

et si elle l’est, que son intervention soit la plus légère possible : le juge doit se faire discret »110. 

La principale conséquence à cela a été la suppression en 2007 du pouvoir discrétionnaire du 

juge des tutelles de se saisir d’office d’une procédure aux fins d’ouverture d’une mesure de 

tutelle ou de curatelle et ce, même s’il a été averti des difficultés rencontrées par un individu. 

Jugée fructueuse pour certains111, qualifiée de dérive pour d’autres, cette voie fut très 

                                                             
106 J.-M. PLAZY, art. préc., p. 211. 
107 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, 

coll. Manuel, 10e éd., 2019, p. 544, n° 1307. 
108 H. DE RICHEMONT, Rapport fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de législation, du 

suffrage universel, du Règlement et d’administration générale (1) sur le projet de loi, adopté par l’Assemblée 

nationale, après déclaration d’urgence, portant réforme de la protection juridique des majeurs, n° 212, 2006-

2007, p. 108. 
109 T. FOSSIER, « Projet de réforme des incapacités. Un objectif à ne pas oublier : protéger sans jamais diminuer », 

Defrénois, n° 1, janv. 2005, p. 3. 
110 M. JOURDAIN, « Limiter les mesures de protection judiciaire : les techniques mises en place par la loi du 5 

mars 2007 et ses décrets d’application », Revue Juridique de l’Ouest, 2010-4, p. 427. 
111 La saisine d’office permettait d’intervenir dans l’urgence, de traiter avec efficacité certaines difficultés ; 

F. FRESNEL, « L’avocat du majeur protégé ; dialogue entre l’école et le palais », in G. RAOUL-CORMEIL, M. 
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fréquemment utilisée en pratique112 et va conduire le législateur à « dissocier demande en 

justice et décision de justice, pour préserver la liberté du majeur concerné »113. 

 30. – Les principes directeurs de la mesure de protection : la nécessité. Bien que la 

mesure de protection soit prise dans l’intérêt de la personne vulnérable, il reste qu’elle 

« diminue toujours la liberté du sujet de droit »114. De cette façon, pour veiller à la préservation 

de ses droits fondamentaux, la loi du 5 mars 2007 a énoncé expressément des principes 

directeurs qui certes apparaissaient déjà dans la loi de 1968, mais n’avaient qu’un caractère 

implicite. Afin d’exercer les différentes mesures, elle va instituer la profession de mandataire 

judiciaire à la protection des majeurs, une législation pour encadrer l’exercice de leur mission 

et, par la même occasion, le principe de probité qui gouvernera l’activité du protecteur115. Il 

implique que celui-ci agisse de manière intègre, honnête et responsable dans l'exercice de ses 

fonctions. Ce concept était déjà présent dans le Code Napoléon avec la notion d’opposition 

d’intérêts116 et se verra élargi par la loi nouvelle à l’article 455 du Code civil. Cette loi de 2007 

va également renforcer les principes de fond présidant à toute mesure de protection afin d’en 

limiter le nombre : on parle alors des principes de nécessité, de subsidiarité, de proportionnalité 

et d’individualisation117, posés à l’article 428 du Code civil. Pour le premier de ces principes, 

celui de nécessité, il gouverne l’ensemble des mesures judiciaires et signifie que la mesure doit 

être justifiée par une altération des facultés personnelles du majeur. Consacré à l’article 415 du 

Code civil et réaffirmé à l’article 428, « la protection est donc réservée aux majeurs souffrant 

d’une maladie mentale médicalement constatée, entraînant une altération de sa volonté »118, 

comme l’énonce l’article 425 dans ses conditions de la protection juridique des majeurs119. De 

là, quelques constations sont à apporter. Tout d’abord, de manière à éviter les demandes 

déposées à la légère, il a été exigé qu’un certificat médical circonstancié, émanant d’un médecin 

                                                             
REBOURG, I. MARIA, dir., op. cit., 2020, p. 148 : « il y a des moments d’urgence où cette saisine d’office qui 

n’existe plus pourrait tout de même être nécessaire ». 
112 Selon le Rapport de la Cour des comptes de 2016, 49 % des mesures de protection prises en 2004 résultaient 

d’une saisine d’office par le juge. 
113 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités, Précis Dalloz, 8e éd., 

2012, p. 705, n° 665. 
114 M. JOURDAIN, art. préc., p. 427. 
115 G. RAOUL-CORMEIL, « Le principe de probité, face unitaire de la profession des MJPM et limite au devoir 

d'adaptabilité », LPA, n° 12, déc. 2022, p. 32. 
116 C. Nap., art. 420 anc. Cette notion d’opposition d’intérêt se produit lorsque les intérêts personnels d'une 

personne entrent en conflit avec ses responsabilités professionnelles, pouvant influencer de manière inappropriée 

ses décisions ou actions. 
117 Les deux derniers faisant en réalité doublon. 
118 M. JOURDAIN, art. préc., p. 428. 
119 C. civ., art. 425 : « toute personne dans l’impossibilité de pourvoir seule à ses intérêts en raison d’une 

altération, médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature à 

empêcher l’expression de sa volonté peut bénéficier d’une mesure de protection juridique ». 
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inscrit sur une liste établie par le procureur de la République et attestant d’un besoin de 

protection, accompagne la demande de mesure de protection, à peine d’irrecevabilité120. Fini 

donc ces mesures accomplies sans certificat médical, fini également la curatelle pour 

prodigalité, intempérance ou oisiveté où l’on plaçait sous régime de protection des personnes 

qui dilapidaient leurs biens alors qu’elles étaient saines d’esprit. Cette « curatelle pour 

comportement socialement déviant avait été critiquée, comme portant une atteinte excessive à 

la liberté individuelle »121. Ces comportements pourront désormais être pris en charge, 

permettant d’accompagner le majeur en situation de difficulté sociale et financière notamment 

grâce à des mesures sociales de brève durée, non privative de capacité, garantissant son 

autonomie. Il s’agit des mesures d’accompagnement social personnalisé122 et de la mesure 

d’accompagnement judiciaire123, qui remplacent la tutelle aux prestations sociales adultes 

devenue archaïque124, et sa connotation stigmatisante. 

 31. – La durée de la mesure dans la loi du 5 mars 2007. Le caractère temporaire de 

la mesure de protection est semblablement une conséquence du principe de nécessité et du 

progrès de la loi de 2007. Pour la sauvegarde de justice, la durée est d’un an, tandis que pour la 

curatelle et la tutelle, elle est de cinq ans, renouvelable par décision expresse. Elle doit être 

provisoire et révisable pour que la mesure devienne caduque en l’absence de renouvellement et 

à l’expiration du délai fixé125. Cette disposition « a pour but d’inciter les juges à la vigilance, 

pour ne pas risquer de laisser les majeurs privés de protection »126. À noter qu’initialement 

dans le cadre d’une maladie incurable, la réforme de 2007 prévoyait que « le juge [pouvait] 

renouveler la mesure pour une durée plus longue qu’il détermin[ait] »127, il n’y avait aucune 

limite de durée128 et cela rendait valable les mesures viagères. Néanmoins, en dépit de la 

conformité à la lettre de l’article 442 alinéa 2 du Code civil, tout ceci était contraire à l’esprit 

de la réforme de 2007 dont l’objectif était d’élaborer des mesures révisables. La loi n° 2015-

177 du 16 février 2015 relative à la modernisation et à la simplification du droit et des 

procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures va alors limiter dans le 

                                                             
120 C. civ., art. 431. 
121 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 747, n° 709. 
122 CASF art. L. 271-1. 
123 C. civ., art. 495. 
124 Sur cette question, v. F. ROGUE, « Quel avenir pour les mesures d’accompagnement (MASP/MAJ) ? », in G. 

RAOUL-CORMEIL, M. REBOURG, I. MARIA, dir., op. cit., 2020, p. 93-104. 
125 C. civ., art. 431. 
126 M. JOURDAIN, art. préc., p. 429. 
127 Ibid. 
128 Il était certes imposé de fixer une durée à la mesure de protection mais en droit, la mort peut être considérée 

comme une échéance. 



36 
 

temps les mesures révisées à 20 ans dès lors qu’apparaît un avis du médecin inscrit sur la liste 

du procureur de la République, préconisant une durée plus longue que cinq ans lorsqu’il n’y a 

pas d’amélioration possible de l’état de santé au regard des données actuelles de la science. 

Cependant, dès le moment où une mesure n’est plus nécessaire, elle devra faire l’objet d’une 

mainlevée, garantissant l’autonomie du majeur. 

 32. – Principe de subsidiarité : Favoriser les mesures alternatives et 

proportionnées. À côté de cet état de nécessité, « la mesure doit être appropriée à l’état du 

majeur. Mais la moins lourde doit être préférée, si elle est adéquate. Faveur à la moindre 

atteinte à l’autonomie du majeur »129, c’est le principe de subsidiarité. Véritable règle d’or du 

droit des incapables majeurs selon le doyen G. CORNU (1926-2007), ce principe signifie 

qu’une mesure judiciaire n’est prononcée que si toutes les autres options moins restrictives des 

libertés individuelles, et accessoirement moins coûteuse pour l’État, ont été envisagées. « La 

loi de 2007 élargit ce principe à travers l’art 428 c. civ., qui devra amener le juge à vérifier si 

les difficultés du majeur ne peuvent pas être réglées par d’autres voies que celles du droit des 

incapacités »130. Effectivement, ce principe va jouer d’abord au profit de la représentation 

judiciaire avec la protection conjugale, de la représentation conventionnelle avec l’utilisation 

des mandats et enfin, à l’égard de la mesure judiciaire la moins contraignante. Pour la première, 

la loi oblige d’appliquer en priorité le droit matrimonial si le majeur est marié, permettant 

d’éviter toute intrusion dans sa vie131. Pour la deuxième, la représentation conventionnelle, elle 

permet à ce qu’un majeur vulnérable donne mandat à autrui de le représenter dans la limite des 

pouvoirs conférés132. L’utilisation du mandat va d’ailleurs faire l’objet d’une grande innovation 

par la loi du 5 mars 2007 qui va contractualiser le droit des personnes protégées avec la création 

du mandat de protection future133. Véritable expression de l’autonomie, l’objectif de ce contrat 

est de permettre à une personne d’anticiper sa vulnérabilité future en désignant à l’avance, par 

acte notarié ou sous seing privé, un mandataire qui aura pouvoir pour la représenter. On est face 

à une mesure qui n’est pas incapacitante, offrant la faculté d’organiser sa propre protection 

juridique, une grande liberté contractuelle et permettant d’éviter l’intervention du juge. « La 

                                                             
129 G. CORNU, Droit civil, Les personnes, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 13e éd., 2007, p. 229, n° 104. 
130 M. JOURDAIN, art. préc., p. 430. 
131 Depuis la loi n° 65-570 du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux, il existe 4 remèdes à la 

faiblesse d’un époux. Ce sont les articles 217, 219, 1426 et 1429 du Code civil. Il s’agit d’une modification 

judiciaire du régime matrimonial au sens de l’article 1396 alinéa 3. 
132 C. civ., art. 1984 et s. 
133 Régi aux articles 415 à 427 et 477 à 491 du Code civil, ainsi que par les dispositions relatives au contrat de 

mandat en général (Articles 1984 à 2010 du Code civil). 
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contractualisation paraît faire primer l’individualité sur la généralité exprimée par la loi »134. 

Concernant la subsidiarité à l’égard d’une mesure judiciaire moins contraignante, cela reprend 

le principe de proportionnalité puisqu’il faut que la mesure soit adaptée à l’état de la personne. 

On regardera alors si la personne a besoin d’une protection juridique temporaire ou d'être 

représentée pour l'accomplissement de certains actes déterminés135, si elle a besoin d’être 

assistée dans les actes importants de la vie civile136, ou encore si elle est hors d’état d’agir par 

elle-même et a besoin d’être représentée dans ces mêmes actes137. On voit ainsi le lien qui est 

fait avec le principe de proportionnalité exigeant que « la mesure ouverte par le juge soit en 

adéquation avec le degré d’altération des facultés personnelles, ou, dit autrement, avec le 

besoin de protection »138. L’article L. 5 du Code électoral modifié par la loi n° 2007-308 du 5 

mars 2007 en est une parfaite démonstration où le juge des tutelles statue sur le maintien ou non 

du droit de vote de la personne en tutelle en fonction de son état de santé. Il n’est plus question 

d’une stricte interdiction d’aller voter pour le tutélaire. 

 33. – Évolution vers une meilleure prise en compte de la volonté de la personne 

représentée. Malgré quelques textes où le problème de la représentation persiste, des progrès 

sont toutefois à constater. Régime de représentation oblige, la tutelle tend souvent à négliger le 

majeur protégé en se concentrant principalement sur le tuteur. Par exemple, dans l’article L. 

132-4-1 du Code des assurances, le texte n’exige même plus la représentation du tuteur 

concernant la souscription ou le rachat d’un contrat d’assurance sur la vie139. Ce texte, pourtant 

instauré par une loi datant du 17 décembre 2007140, soit dix mois après la grande réforme des 

majeurs protégés, met en évidence le fait que la représentation allait de soi, de même que 

l'absence de participation du majeur en tutelle. Cependant, il est clair que la réforme du 5 mars 

2007 marquait une évolution par rapport à la loi de 1968 grâce à diverses améliorations. 

L’exemple le plus parlant est celui de la donation en tutelle où la loi de 2007 édicte que la 

« personne en tutelle peut, avec l'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il a été 

                                                             
134 L. GATTI, La contractualisation, mode nouveau de protection de la personne, Thèse, Université de Poitiers, 

ss dir. R-N. SCHÜTZ, 2015, p. 395, n° 386. 
135 C. civ., art. 433. 
136 C. civ., art. 440. 
137 Ibid. 
138 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 701, n° 659. 
139 C. ass., art. L. 132-4-1, al. 1er : « Lorsqu'une tutelle a été ouverte à l'égard du stipulant, la souscription ou le 

rachat d'un contrat d'assurance sur la vie ainsi que la désignation ou la substitution du bénéficiaire ne peuvent être 

accomplis qu'avec l'autorisation du juge des tutelles ou du conseil de famille s'il a été constitué. Après l'ouverture 

d'une curatelle, ces mêmes actes ne peuvent être accomplis qu'avec l'assistance du curateur ». 
140 Loi n° 2007-1775 du 17 décembre 2007 permettant la recherche des bénéficiaires des contrats d'assurance sur 

la vie non réclamés et garantissant les droits des assurés. 
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constitué, être assistée ou au besoin représentée par le tuteur pour faire des donations »141. 

Nonobstant les deux points de contrôle, à savoir l’autorisation du juge et l’assistance du tuteur, 

c’est à la personne en tutelle de signer. Le législateur a logiquement souhaité que ce soit le 

donateur qui puisse donner, mais il précise que, si nécessaire, le tuteur devra signer l’acte pour 

valider la décision. Ceci « témoigne de la subsidiarité de la représentation par rapport à 

l’assistance et donc par rapport à l’intervention directe du majeur en tutelle »142. De surcroît, 

les dispositions spéciales de la tutelle se sont assouplies. Le mariage du majeur faisant l’objet 

d’une mesure de tutelle ne nécessitait plus que l’autorisation du juge et une audition de 

l’intéressé devait être assurée143. On prend en considération les prétentions de la personne 

protégée, de la même manière que pour les libéralités. Comme mentionné précédemment pour 

la tutelle, si donation doit être faite, elle le sera en premier lieu par le tutélaire, avec néanmoins 

l’assistance de son tuteur. La représentation arrive en second lieu, seulement si l’état du majeur 

protégé la rend nécessaire. En outre, la donation n’est plus soumise à l’autorisation du conseil 

de famille et n’est plus limitée au cercle familial. Cet assouplissement est également de mise 

pour le testament, qui n’est plus considéré comme nul de droit lorsqu’il est fait par le majeur 

après l’ouverture de la mesure. Ce dernier devra solliciter le juge pour recueillir son autorisation 

et le tuteur ne pourra ni l’assister ni le représenter144. Preuve de l’importance de la volonté de 

la personne protégée. 

 34. – Une protection pénale pour le majeur protégé suspecté d’infraction. 

Longtemps laissé à l’abandon, le régime pénal propre aux personnes protégées était pour ainsi 

dire inexistant. « Cette lacune fut mise en lumière par la Cour européenne des droits de 

l’homme, dans l’arrêt Vaudelle c. France »145 en 2001146. C’est alors que la loi du 5 mars 2007, 

dans son élan réformateur, va aussi étendre son influence en matière pénale en prévoyant dans 

le Code de procédure pénale des dispositions spécifiques aux majeurs protégés auteur d’une 

infraction147. L’instauration de ce régime procédural propre au majeur protégé va permettre à 

                                                             
141 C. civ., art. 476. 
142 L. TALARICO, La personne du majeur protégé, Thèse, Université Jean Moulin Lyon 3, ss dir. H. 
FULCHIRON, 2008, n° 596. 
143 C. civ., art. 460 anc. 
144 C. civ., art. 476. 
145 A. CERF-HOLLENDER, « La protection procédurale du majeur protégé suspecté d’infraction : apports et 

lacunes de la loi du 5 mars 2007 », in G. RAOUL-CORMEIL, A. CERF-HOLLENDER, dir., Le majeur protégé 

face à la justice pénale, IFJD, 2023, p. 137. 
146 Cour EDH, 30 janv. 2001, n°35683/97, Vaudelle c. France : D. 2002. 354, note A. GOUTTENOIRE-CORNUT 

et E. RUBI-CAVAGNA ; ibid. p. 2164, obs. J.-J. LEMOULAND ; JCP 2001. II. 10526, note L. DI RAIMONDO ; 

RTD civ. 2001. 330, obs. J. HAUSER et p. 439, obs. J.-P. MARGUÉNAUD ; Dr. fam., n° 66, obs. T. FOSSIER. 
147 C. pr. pén., art. 706-112 à 706-117 et C. pr. pén., art. D. 47-14 à D. 47-26. 
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ce dernier d’être accompagné par l’organe de protection lorsqu’il est mis en cause. Le protecteur 

a alors l’obligation d’être informé, que ce soit pour l’engagement des poursuites, mais aussi 

pour l’audition du majeur, et la décision rendue, sous peine de nullité substantielle148. Il 

bénéficie par ailleurs d’un droit de visite et peut consulter les pièces de la procédure149. « L’idée 

essentielle est que la procédure pénale menée à l’encontre du majeur protégé ne peut pas se 

dérouler à l’insu du MJPM qui, ainsi informé, est alors mis en mesure d’accompagner et 

conseiller le majeur protégé dont il a la charge »150. En outre, des garanties procédurales vont 

être instaurées. L’assistance d’un avocat devient désormais obligatoire dès lors que la personne 

protégée est poursuivie151, une avancée certaine notamment lorsque celle-ci n’a pas « un degré 

de discernement suffisant pour en apprécier pleinement l’enjeu et l’intérêt »152. De même, ce 

caractère obligatoire s’applique à l’expertise médicale d’évaluation de la responsabilité pénale, 

permettant d’apprécier le discernement du majeur protégé153. Autant de nouveautés favorables 

à sa protection pénale, mais pas seulement. 

 

§2 – L’encadrement de la protection de la personne 

 35. – De la protection exclusive du patrimoine à la reconnaissance de la protection 

de la personne. Du droit romain, dont l’objectif principal était de protéger le patrimoine 

familial face aux comportements déviants, à la loi du 3 janvier 1968, qui passait sous silence la 

protection de la personne, en passant par le code Napoléon de 1804 ; pendant longtemps, les 

régimes de protection étaient cantonnés aux questions patrimoniales. Pourtant, l’impossibilité 

de pourvoir seul à ses intérêts résultant de l’altération des facultés personnelles portait aussi 

bien sur le plan personnel que patrimonial. « La pratique avait donc utilisé les régimes de 

protection pour résoudre les questions personnelles [et] la Cour de cassation avait approuvé 

                                                             
148 I. MARIA, « Dix ans de jurisprudence en droit des majeurs protégés », in G. RAOUL-CORMEIL, M. 

REBOURG, I. MARIA, dir., op. cit., 2020, p. 65, n° 13 : « la chambre criminelle a censuré pas moins de dix-neuf 

arrêts d’appel qui n’avaient pas respecté l’article 706-113 du Code de procédure pénale qui prévoit que le 

curateur ou le tuteur doit être avisé de toutes les poursuites dont la personne protégée fait l’objet ainsi que de la 

date d’audience ». 
149 C. pr. pén., art. 706-113. 
150 A. CERF-HOLLENDER, préc., in G. RAOUL-CORMEIL, A. CERF-HOLLENDER, dir., op. cit., 2023, 

p. 140. 
151 C. pr. pén., art. 706-116 : « La personne poursuivie doit être assistée par un avocat ». 
152 A. CERF-HOLLENDER, préc., in G. RAOUL-CORMEIL, A. CERF-HOLLENDER, dir., op. cit., 2023, 

p. 142. 
153 C. pr. pén., art. 706-115 : « La personne poursuivie doit être soumise avant tout jugement au fond à une 

expertise médicale afin d'évaluer sa responsabilité pénale au moment des faits ». 



40 
 

cette solution »154, notamment en autorisant le représentant légal du majeur à décider des « actes 

relatifs à la personne du majeur protégé »155. Avec la réforme du 5 mars 2007, l’objet du régime 

de protection s’est étendu, il ne s’intéresse plus seulement à l’aspect patrimonial mais assure 

également la protection de la personne. On a donc un principe, celui de la généralité du domaine 

de la protection juridique, applicable à toute les mesures de protection juridiques, et posé à 

l’article 425 alinéa 2 du Code civil156. Il consacre de cette manière la jurisprudence qui affirmait 

que les régimes de protection avaient « pour objet, d’une façon générale, de pourvoir à la 

protection de la personne et des biens de l’incapable »157. Néanmoins, il semblait peu pertinent 

d’appliquer à la protection de la personne les mêmes dispositions que l’on retrouvait aux 

questions patrimoniales. Dans cette droit ligne, la doctrine a dégagé la théorie de la capacité 

naturelle du majeur protégé, selon laquelle certains actes sont trop intimement liés à la 

personnalité pour donner prise au pouvoir d’autrui158. On parle ici d’un sanctuaire de 

l’autonomie du majeur protégé, fondée sur la dignité humaine et synonyme d’exclusivité159. 

 36. – Le respect de l’autonomie et la gradation de la protection de la personne. Il y 

a une inclination du majeur à prendre en charge sa propre personne, et dans le prolongement de 

cette protection, c’est aussi le principe du respect de son autonomie qui est affirmé « au sens 

du pouvoir de se déterminer soi-même en matière personnelle »160 et qui sera explicité à l’article 

459 du Code civil qui organise un droit commun de la protection de la personne161. Ce régime 

est l’une des grandes innovations de la loi qui vient soumettre les actes personnels à un régime 

spécifique en distinguant les décisions relatives à la personne162, et celles strictement 

personnelles ne pouvant être prises que par le majeur seul163. Pour les premières d’une part, 

                                                             
154 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités, Précis Dalloz, 8e éd., 

2012, p. 677, n° 637. 
155 Civ. 1ère, 24 fév. 1993, n° 91-13.587 : Bull. civ. I, n° 87 ; JCP G 1994, II, 22319, note T. FOSSIER ; D. 1993, 

jur., p. 614, note T. VERHEYDE ; RTD civ. 1993, p. 326, obs. J. HAUSER ; D. 1994, jur., p. 21, note J. MASSIP. 
156 C. civ., art. 425, al. 1er : « S'il n'en est disposé autrement, la mesure est destinée à la protection tant de la 

personne que des intérêts patrimoniaux de celle-ci. Elle peut toutefois être limitée expressément à l'une de ces 

deux missions ». 
157 Civ. 1ère, 18 avr. 1989, n° 87-14.536 : Bull. civ. I, n° 156 ; JCP G, 1989, II, 21467, note T. FOSSIER ; D. 1989, 

jur., p. 493, note J. MASSIP ; G. RAOUL-CORMEIL, « La protection de la personne du majeur protégé », in A. 

BATTEUR, dir., Les grandes décisions du droit des personnes et de la famille, Lextenso, 2e éd., 2016, n° 479, p. 

419. 
158 J.-M. PLAZY, La personne de l’incapable, La Baule, Imprimerie La Mouette, coll. Doctorat et notariat, 2001. 
159 G. RAOUL-CORMEIL, « La protection des malades mentaux par le droit civil », in J.-M. LARRALDE, dir., 

Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 12 : Droit et psychiatrie, 2014, p. 59-72, n° 29. 
160 M. REBOURG, « L’autonomie en matière personnelle à l’épreuve du grand âge. Analyse de pratiques 

judiciaires à l’aune de la loi du 5 mars 2007 réformant la protection juridique », Retraite et société, n° 68, 2014/2, 

p. 63-77, n° 4. 
161 C. civ., art. 457-1 à 463. 
162 C. civ., art. 459. 
163 C. civ., art. 458. 
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elles forment le statut de principe des actes personnels qui est déterminé par l’article 459 du 

Code civil. Cet article est au cœur de la sous-section 4 du Code civil « des effets de la curatelle 

et de la tutelle quant à la protection de la personne » et indique que lorsque son état le lui permet, 

la personne protégée prend seule les décisions qui la concerne. Il lie l’obligation de recueillir le 

consentement de la personne majeure au degré d’altération de ses facultés personnelles. Les 

dispositions de l’article 459 établissent alors une autonomie graduée pour les actes personnels 

du majeur protégé164. Ainsi, lorsque la personne est lucide, capable d’une décision éclairée, elle 

prend seule les décisions relatives à sa personne, sans l’assistance ni la représentation de 

l’organe chargé de sa protection. Ceci est l’aboutissement suprême de l’esprit de la loi de 2007, 

du respect des droits fondamentaux mais aussi de son autonomie garantie à l’article 415 du 

Code civil. Ce n’est qu’en dehors de cette situation que la personne chargée de la protection 

peut, avec l’autorisation du conseil de famille ou du juge, assister le majeur. Enfin, « si, malgré 

l’assistance que lui apporte la personne qui le protège, le majeur n’est pas en état de prendre 

la décision, le conseil de famille ou le juge peut autoriser un tuteur à représenter le majeur, 

c’est-à-dire à prendre la décision en son nom »165. Même protégé par une incapacité d’exercice, 

le majeur reste l’acteur de sa vie tant que son état le permet, la personne en charge de la 

protection doit rester un pas derrière lui. On peut résumer ceci en disant qu’il y a « une 

dissociation de la mesure et du pouvoir »166 de la personne en charge de celle-ci, c’est ce qui 

découle de l’alinéa 2 de l’article 459 du Code civil. Une idée générale, s’appliquant à l’ensemble 

des mesures de protection juridique, voulant que la gradation de la protection soit une réponse 

à la dégradation de l’état de santé du majeur vulnérable. L’assistance et la représentation ne 

sont alors pas figées mais sont des limites de pouvoir et l’organe de protection n’a « un rôle en 

ce domaine que si, dans l’ordonnance de protection, le juge l’a expressément précisé »167. De 

ce fait, il faudra que le jugement indique au protecteur s’il a reçu le pouvoir de représenter la 

personne en matière personnelle, au sens de l’article 459 alinéa 2 du Code civil. 

 37. – Le statut des actes strictement personnels du majeur protégé. Pour les 

deuxièmes d’autre part, « soucieuse du respect de l’autonomie de la personne et afin de 

sauvegarder sa dignité, la loi du 5 mars 2007 affirme expressément que certains actes sont 

                                                             
164 En ce sens, v. N. PETERKA, A. CARON-DÉGLISE, F. ARBELLOT, Protection judiciaire et juridique des 

mineurs et des majeurs, Dalloz, 5e éd., coll., Dalloz action, 2021-2022 ; G. RAOUL-CORMEIL, « La loi 

bioéthique du 2 août 2021 et le droit des majeurs protégés : un bouclier ou un filet ? », RGDM, n° 81, 2021, p. 1-

17. 
165 H. DE RICHEMONT, rapp. préc., n° 212, 2006-2007. 
166 À cela, v. G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., 2021, p. 8 et s. 
167 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, 

coll. Manuel, 11e éd., 2021, p. 551, n° 1341. 
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réputés strictement personnels »168. Si l’article 459 du Code civil pose le statut de principe, 

l’article 458 pose celui de l’exception. Un régime dérogatoire donc qui tient dans le fait que ces 

actes, dont la nature implique un consentement strictement personnel169, ne peuvent jamais 

donner lieu à assistance ou représentation. On écarte alors le système institué par l’article 459 

du Code civil : « même si l’état du majeur est tel qu’il ne peut prendre seul une décision 

éclairée, ni le juge ni le conseil de famille ne pourront instituer d’assistance ou de 

représentation »170. Si cette solution peut être discutée, elle se veut protectrice de l’autonomie 

du sujet dans les actes exprimant la personnalité en ce qu’elle a de plus intime, laquelle ne 

saurait être étouffée « par l’intermédiaire d’un représentant »171. Ce faisant, cela confère au 

majeur protégé la titularité exclusive de certains droits, à l’instar de tout autre sujet de droit. 

Parmi ces actes réputés strictement personnels, certains sont répertoriés à l’alinéa 2 de l’article 

458 du Code civil. On y retrouve notamment les actes relatifs à la filiation, tels que la 

déclaration de naissance d’un enfant et sa reconnaissance, ainsi que les actes de l’autorité 

parentale concernant la personne de l’enfant du majeur protégé et la déclaration du choix ou du 

changement du nom d’un enfant. « Le majeur protégé a ainsi vocation, à l’instar de tout parent, 

à se voir conférer l’autorité parentale sur son enfant »172. Cette liste toutefois n’est pas 

limitative et la jurisprudence en a aussi relevé. On peut penser à l’action en justice où en 2013, 

la Cour de cassation a décidé, au visa de l’article 458, que « l’appel d’une décision du juge des 

enfants qui restreint l’exercice des droits de l’autorité parentale d’un majeur protégé constitue 

un acte strictement personnel que celui-ci peut accomplir sans assistance ni 

représentation »173. La doctrine est d’ailleurs assez hostile à cette solution qui supposerait que 

« toutes les actions relatives à un droit strictement personnel relèvent de la seule compétence 

du majeur »174, et serait alors incompatible avec les dispositions de l’article 475 du Code 

civil175. On pense également au mariage où « la Cour de cassation a affirmé, sous l’empire de 

                                                             
168 Ibid., p. 552, n° 1342. 
169 P. SALVAGE-GEREST, « Les actes dont la nature implique le consentement strictement personnel d’un majeur 

en tutelle : une catégorie à revoir d’urgence », Dr. fam., 2009, étude 17. 
170 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 685, n° 645. 
171 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 552, n° 1342. 
172 A. GOYARD, Le majeur protégé parent, Thèse, Université de Bordeaux, ss dir. J-M. PLAZY, 2021, p. 491, 

n° 501. 
173 Civ. 1ère, 6 nov. 2013, n° 12-23.766 : Bull. civ. I, n° 217 ; AJ fam. 2013, p. 717, obs. T. VERHEYDE ; JCP G 

2014, 14, note N. PETERKA ; Dr. fam. 2014, comm. 9, note I. MARIA ; D. 2014, jur., p. 467, note G. RAOUL-

CORMEIL ; RTD civ. 2014, n° 3, p. 84, obs. J. HAUSER. – Adde, L. MAUGER-VIELPEAU, « Les actions en 

justice en matière familiale », in J.-M. PLAZY et G. RAOUL-CORMEIL, dir., Le patrimoine de la personne 

protégée, LexisNexis, 2015, étude 25, p. 335 à 352. 
174 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 553, n° 1344. 
175 Article 475 du Code civil donnant pouvoir au tuteur de représenter le majeur en tutelle pour l’exercice des 

actions en justice. 
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la loi de 2007, au visa des articles 458 et 460 du Code civil, que le mariage d’un majeur en 

tutelle constitue un acte dont la nature implique un consentement strictement personnel et qui 

ne peut donner lieu à représentation176 »177. 

 38. – L’évolution des droits de l’union dans les régimes de protection. Ce même 

mariage dont le régime a connu des évolutions avec la loi du 5 mars 2007. Si la solution 

antérieure a été reconduite pour le majeur en curatelle où celui-ci devait toujours être autorisé 

à contracter mariage par le curateur, et à défaut par le juge, celle concernant le majeur en tutelle 

a été modifiée, rendant le juge178 seul organe compétent pour autoriser le mariage du majeur. 

La loi avait alors diminué le rôle des parents et du médecin, il n’était plus nécessaire 

l’autorisation des premiers et l’avis du second. Tout près du mariage, le pacte civil de solidarité 

a semblablement vu ses règles changer. « De ce point de vue cette loi s’inscrit dans un 

mouvement actuel d’uniformisation des divers modes de vie de couple et participe à 

l’édification d’un droit commun du couple »179. D’abord fermé au majeur en tutelle par la loi 

du 15 novembre 1999, celle du 5 mars 2007 va permettre d’ouvrir le PACS à ce même majeur 

une fois l’autorisation du juge180 acquise181. Le majeur, qu’il soit sous curatelle ou tutelle, 

pouvait de cette façon faire seul la déclaration devant le greffier et la rupture de ce pacte pouvait 

intervenir à l’initiative de celui-ci. Un « hommage bienvenu à la liberté matrimoniale »182. 

 39. – L’affirmation de droits et libertés en cohérence avec la philosophie générale. 

En voulant améliorer l’autonomie du sujet protégé, la loi a innové en renforçant également 

certains droits et libertés du majeur. C’est une véritable obligation d’information qui a tout 

d’abord été consacrée à l’article 457-1, un droit du majeur protégé à être informé en matière 

personnelle. Cette obligation a du sens lorsque l’on fait le lien avec les articles 458 et 459 du 

Code civil qui préservent l’autonomie d’action de la personne protégée car « comment le majeur 

                                                             
176 Civ. 1ère, 2 déc. 2015, n° 14-25.777 : Dr. fam. 2016, comm. 36, I. MARIA ; D. 2016, p. 875, note G. RAOUL-

CORMEIL ; ibid. 1334, obs. J.-J. LEMOULAND et D. VIGNEAU ; ibid. 1523, obs. J.-J. LEMOULAND, D. 

NOGUÉRO et J.-M. PLAZY ; AJ fam. 2016. 107, obs. T. VERHEYDE ; RTD civ. 2016, p. 83, obs. J. HAUSER. 
177 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 555, n° 1349. 
178 Le juge des tutelles ou le conseil de famille s’il a été constitué. 
179 L. MAUGER-VIELPEAU, « Couple et majeur protégé » in G. RAOUL-CORMEIL, dir., Le nouveau droit des 

majeurs protégés. Difficultés pratiques, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2012, p. 245. 
180 Par une question posée au Conseil constitutionnel sur le fait de savoir s’il y avait là une atteinte excessive à la 

liberté du mariage, celui-ci a jugé qu’« eu égard aux obligations personnelles et patrimoniales qui en résultent, le 

mariage est « un acte important de la vie civile » ; qu’en subordonnant le mariage d’une personne en curatelle à 

l’autorisation du curateur ou à défaut du juge, le législateur n’a pas privé la liberté du mariage de garanties 

légales ; que les restrictions dont il a accompagné son exercice, afin de protéger les intérêts de la personne, n’ont 

pas porté à cette liberté une atteinte disproportionnée » : DC n° 2012-260 QPC du 29 juin 2012. 
181 C. civ., art. 462. 
182 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 788, n° 750. 



44 
 

pourrait-il décider s’il n’a été préalablement informé des tenants et aboutissants de l’acte qu’il 

lui incombe d’accomplir ? »183. Une obligation d’information donc qui incombera à la personne 

chargée de la protection et ce, en dépit du fait que la décision soit prise par elle seule puisque 

cela aura sur le majeur « des conséquences directes, et que ne pas l’avoir informé reviendrait 

souvent à le traiter en quelque sorte comme une chose dont on dispose »184. Vient ensuite 

l’affirmation avec l’article 459-2 de libertés individuelles dans deux domaines de la vie 

personnelle. En inversant l’ordre de présentation, on a en premier lieu l’alinéa 2 qui affirme que 

la personne protégée « entretient librement des relations personnelles avec tout tiers, parent ou 

non. Elle a le droit d'être visitée et, le cas échéant, hébergée par ceux-ci »185. Ce texte parle de 

lui-même, le majeur a le droit d’avoir des relations personnelles avec tout tiers et illustre « de 

l’importance de ce nouveau standard que sont les relations personnelles »186. En second lieu, 

l’alinéa 1er du texte envisage que « la personne protégée choisit le lieu de sa résidence »187. Là 

encore, le texte est limpide et doit être mis en relation avec l’article 426 du Code civil instituant 

une protection au logement du majeur protégé applicable à toutes les mesures de protection. La 

loi de 2007 a réaffirmé cette protection188 et, tout en étendant sa portée aux meubles dont le 

logement est garni, vient « restreindre le pouvoir de gestion que la mesure de protection confère 

en principe aux organes chargés de sa protection »189. Ainsi, ces derniers devront conserver le 

logement du majeur. L’idée du législateur est de protéger l’attachement lié au logement et aux 

meubles meublants aussi longtemps qu’il en est possible190. Même en cas d’hospitalisation de 

celui-ci, le protecteur ne pourra conclure que des conventions de jouissance précaire afin de 

permettre à la personne de retrouver son cadre de vie habituelle dès son retour. Ces différentes 

dispositions prouvent l’effort du législateur de créer un sanctuaire du majeur protégé : un 

sanctuaire que l’intéressé gouverne seul et « où son intimité ne peut être violée »191, un 

sanctuaire qui nous impose de regarder les personnes protégées comme des sujets de droit à 

                                                             
183 Ibid., p. 680, n° 641. 
184 Ibid. 
185 C. civ., art. 459-2, al. 2. 
186 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 681, n° 642. 
187 C. civ., art. 459-2, al. 1er. 
188 Déjà formulé à l’article 490-2 ancien du Code civil de la loi du 3 janvier 1968 ; En ce sens, v. T. VERHEYDE, 

« Le logement du majeur protégé, saisi dans ses aspects personnels » in G. RAOUL-CORMEIL, dir., Le nouveau 

droit des majeurs protégés. Difficultés pratiques, préc., 2012 ; Civ. 1ère, 25 mars 1997, n° 96-12.028 : Bull. civ. I, 

n° 107 ; JCP G 1997, II, 22882, note T. FOSSIER ; D. 1998, jur., p. 333, note J. MASSIP ; RTD civ. 1997, p. 634, 

obs. J. HAUSER : l’arrêt qui a inspiré le législateur (l’article 459-2 du Code civil). 
189 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 672, n° 632. 
190 À mettre en perspective avec la situation financière du majeur protégé. 
191 G. RAOUL-CORMEIL, « La protection des malades mentaux par le droit civil », in J.-M. LARRALDE, dir., 

Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 12 : Droit et psychiatrie, préc., n° 27. 
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part entière. Des personnes jouissant d’une autonomie ; le droit de disposer d’elles-mêmes et 

de prendre elles-mêmes les décisions qui concernent leur vie personnelle. 

 

Section 2 – La CIDPH du 30 mars 2007 et la loi du 23 mars 2019 

 40. – L’impact du changement de paradigme. La loi du 5 mars 2007 a bien marqué 

son époque en lançant le processus de placer l’autonomie des personnes protégées au rang de 

priorité absolue. Cet essor de l’autonomie ne s’arrête pas là, il se poursuit en tenant compte des 

avancées provenant de tout coté et surtout, de toute hauteur. Les textes évoluent, les mentalités 

avec, et c’est à cela que l’on ressent l’influence des droits fondamentaux organisés par les textes 

internationaux sur notre droit national (§ 1). C’est dans cette optique que l’autonomie du majeur 

protégé s’est considérablement accrue en 2019 (§ 2). 

 

§1 – La CIDPH du 30 mars 2007 

 41. – La convergence internationale vers l’autonomie et l’égalité. Le rayonnement 

des droits fondamentaux se voit à l’égard de notre droit français, en particulier concernant les 

personnes protégées. S’il a une influence sur les personnes mineures, notamment avec la 

Convention internationale des droits de l’enfant192 ou encore les Conventions de La Haye193, sa 

lumière irrigue également la personne majeure. À cela, on peut bien entendu citer la Convention 

européenne des droits de l’homme qui s’est vu utilisée comme fondement par la Cour 

européenne des droits de l’homme dans un arrêt du 30 janvier 2001194, « concluant à une 

violation de l’article 6 de la Convention européenne, à savoir le droit à un procès équitable »195 

concernant un majeur protégé auteur d’une infraction. C’est aussi et surtout la Convention 

internationale des droits des personnes handicapées dite CIDPH qu’il faut citer. En effet, cette 

convention, adoptée à New York le 13 décembre 2006 par l’Assemblée générale des Nations 

unies, signée par la France le 30 mars 2007 et ratifiée le 18 février 2010, vise à « réaffirmer le 

                                                             
192 Adoptée par l’Assemblée générale de l’Organisation des Nations unies le 20 novembre 1989 et ratifiée par la 
France le 26 janvier 1990. 
193 Celle du 25 octobre 1980 sur l’enlèvement international d’enfant, et celle en matière d’adoption du 29 mai 

1993. 
194 Cour EDH, 30 janv. 2001, n°35683/97, Vaudelle c. France : D. 2002. 354, note A. GOUTTENOIRE-CORNUT 

et E. RUBI-CAVAGNA ; ibid. p. 2164, obs. J.-J. LEMOULAND ; JCP 2001. II. 10526, note L. DI RAIMONDO ; 

RTD civ. 2001. 330, obs. J. HAUSER et p. 439, obs. J.-P. MARGUÉNAUD ; Dr. fam. 2001, n° 66, obs. 

T. FOSSIER. 
195 A. CERF-HOLLENDER, « La protection procédurale du majeur protégé suspecté d’infraction : apports et 

lacunes de la loi du 5 mars 2007 », in G. RAOUL-CORMEIL, A. CERF-HOLLENDER, dir., Le majeur protégé 

face à la justice pénale, IFJD, 2023, p. 137. 
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caractère universel, indivisible, interdépendant et indissociable de tous les droits de l’homme 

et de toutes les libertés fondamentales et la nécessité d’en garantir la pleine jouissance aux 

personnes handicapées sans discrimination »196. À ce titre, la CIDPH est le fruit des mentalités 

égalitaire et libertaires contemporaines, prônant « un égal accès des personnes handicapées à 

tous les droits civils, politiques, économiques, sociaux, culturels ainsi que le plein exercice de 

ces droits sur la base de l’égalité avec les autres »197. 

 42. – Le défi de l’harmonisation législative. Respect de la vie privée, protection de 

l’intégrité de la personne, droit de ne pas être soumis à l’exploitation, à la violence et à la 

maltraitance, droit à la vie ; autant de droits, aujourd’hui tombant sous le sens, réaffirmés par 

la CIDPH. Bien que cette convention porte sur le droit des personnes handicapés et non celui 

des personnes protégées, elle va néanmoins pénétrer cette matière ce qui soulève des 

interrogations. En effet, il est important de rappeler que les majeurs protégés ne sont pas 

nécessairement tous des personnes handicapées et leur vulnérabilité ne se résume pas 

uniquement au handicap, mais peut également être liée à d'autres facteurs tels que l'âge, la 

maladie ou la précarité. Cette assimilation de la CIDPH peut être perçue comme humiliante et 

porter atteinte à la dignité des personnes protégées, car elle étend un régime conçu pour les 

personnes handicapées à un groupe de personnes, dont certaines ne présentent pas de déficience 

physique ou mentale, les plaçant ainsi dans une catégorie qui ne correspond pas à leur situation 

individuelle. Pour autant, son incorporation dans le droit français prendra du temps, et pour 

cause : à cette période, des articles la composant ont relevé des questionnements une fois mis 

en relation avec notre droit interne. Encore mieux, certains rapports vont voir le jour et vont 

critiquer la loi du 5 mars 2007, la considérant non conforme avec les dispositions de la 

convention. Plus particulièrement, c’est son article 12 intitulé « reconnaissance de la 

personnalité juridique dans des conditions d'égalité » qui est visé ici. Cet article dispose, entre 

autres, que « les États Parties reconnaissent que les personnes handicapées jouissent de la 

capacité juridique dans tous les domaines, sur la base de l’égalité avec les autres »198 et affirme 

donc « l’égalité entre les sujets de droit jusqu’à l’exercice de la capacité juridique »199. Il 

constitue véritablement « le premier texte international reliant explicitement l’égalité́ devant la 

                                                             
196 J. TOUBON, dir., Guide : La Convention relative aux droits des personnes handicapées. Comprendre et 

mobiliser la Convention pour défendre les droits des personnes handicapées, Défenseur des droits, déc. 2016, 

p. 12. 
197 Ibid. 
198 Article 12 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées. 
199 G. MILLERIOUX, La capacité juridique des majeurs vulnérables, Thèse, Université Jean Moulin Lyon 3, ss 

dir. C. BIDAUD, H. FULCHIRON, 2021, p. 160, n° 167. 
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loi et la capacité juridique »200. En effet, cette capacité juridique recherchée par les instigateurs 

de la CIDPH porte tant sur la jouissance que l’exercice des droits. Une exigence fondamentale 

imposé par la CIDPH et venant alors condamner les régimes de représentation français. La 

Rapporteuse spéciale sur le droits des personnes handicapées, C. DEVANDAS-AGUILAR, ira 

même jusqu’à écrire dans son rapport remis en 2019 qu’« en réalité, loin d’être protégées, les 

personnes sous tutelle en France sont privées de leurs droits et exposées à la maltraitance et 

au risque d’être placées en institution »201. Elle conclue que « la France doit revoir d’urgence 

sa législation en vue de supprimer les régimes de prise de décisions substitutive et de garantir 

l’accès de toutes les personnes handicapées à des systèmes de prise de décisions accompagnée, 

quel que soit le niveau d’aide dont ces personnes pourraient avoir besoin pour prendre des 

décisions éclairées »202. 

 43. – Le droit français à l’épreuve de la CIDPH. Cette déclaration peut surprendre 

quand on voit que « la loi française énonce clairement les principes de nécessité, de subsidiarité 

et de proportionnalité203 qui conduisent ensemble à toujours faire le choix du moindre mal »204. 

La loi française affirme également qu’une « tutelle n'est prononcée que s'il est établi que ni la 

sauvegarde de justice, ni la curatelle ne peuvent assurer une protection suffisante »205. « La 

suppression pure et simple de toute atteinte à la capacité juridique et de tout mécanisme de 

représentation, au nom de la lutte contre les discriminations, paraît excessive et pourrait bien 

se retourner contre certaines personnes vulnérables en les privant de la protection effective à 

laquelle elles ont droit »206. Cependant, comme a pu l’écrire L. GATTI, « en pratique, trop de 

tutelles sont prononcées : ce n’est pas la loi qui est en cause, c’est son application »207. De fait, 

selon les renseignements communiqués en 2015 par le Ministère de la justice, 385 000 des 

personnes handicapées étaient placées sous tutelle, pour 360 000 sous curatelle208. Les mesures 

moins restrictives, favorisant l’exercice de la capacité juridique, bien qu’existantes restaient 

marginales. Ce faisant, la mise en application de la loi de 2007 serait défaillante. Toutefois, la 

                                                             
200 Ibid. 
201 C. DEVANDAS-AGUILAR, Rapport de la Rapporteuse spéciale sur les droits des personnes handicapées, 
Conseil des droits de l’homme, janv. 2019, p. 15, n° 62. 
202 Ibid., p. 16, n° 62. 
203 À cela, on peut ajouter le principe de révision régulière des mesures. 
204 204 L. GATTI, « La dignité en protection : où tout commence, où tout finit », Revue juridique de l’USEK, 9/2020. 
205 C. civ., art. 440, al. 4. 
206 E. PECQUEUR, A. CARON-DÉGLISE, T. VERHEYDE, « Regards de juges sur la loi française et la CIDPH », 

in B. EYRAUD, J. MINOC, L. VELPRY, Choisir et agir pour autrui ? Controverse autour de la convention de 

l’ONU relative aux droits des personnes handicapées, Doin, coll. Polémiques, 2018, p. 70-79, n° 1. 
207 L. GATTI, art. préc., 9/2020. 
208 C. DEVANDAS-AGUILAR, rapp. préc., 2019, p. 15, n° 60. 
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loi en elle-même n’est pas exempte de critiques à formuler puisqu’en observant l’une de ces 

innovations, une distinction se fait remarquer. L’alinéa 3 de l’article 415 du Code civil dispose 

que la protection « a pour finalité l’intérêt de la personne protégée »209. De là, est dégagé par 

le législateur un intérêt devant être supérieur, placé au-dessus de tout, au-dessus même de la 

volonté de la personne protégée. Cette hiérarchisation va être contestée par la CIDPH dans son 

article 12 qui stipule, quant à elle, que les mesures relatives à l’exercice de la capacité juridique 

doivent respecter la volonté et les préférences de la personne concernée210. « Le risque d'abus 

réside dans cette conception, qui conduit en général à décider à la place de la personne, en 

fonction de ce qui semble être de son intérêt »211. On retrouve cette dichotomie entre les notions 

d’intérêt et de volonté, ce qui n’est pas sans rappeler l’opposition fréquemment établie entre les 

notions de dignité et de liberté : la première apparaissant à tort212 comme une justification à des 

limites, à des interdits et ayant « pour objet et pour effet de limiter les facultés d’agir de la 

personne »213. Pourtant, une autre lecture ressort de l’article 415 du Code civil. En affirmant 

que la mesure tend à l’intérêt du majeur protégé, cette règle explicite la primauté de l’intérêt de 

celui-ci à l’égard d’autres intérêts. Ce faisant, la loi du 5 mars 2007 a voulu se détacher du 

consensus érigé par le Code Napoléon entre l’intérêt de la famille et celui de la personne 

protégée. 

 44. – Évaluation de la loi de 2007 à la lumière du rapport du Défenseur des droits. 

Concernant la protection des personnes vulnérables, l’esprit de la CIDPH était de respecter au 

maximum leur autonomie et de rechercher systématiquement leur volonté. C’est de cette façon, 

une décennie après son entrée en vigueur, que la loi du 5 mars 2007 faisait « l’objet de critiques 

croisées tant au regard de sa conformité avec la Convention internationale relative aux droits 

des personnes handicapées […], et en particulier avec son article 12 […], que de sa mise en 

œuvre jugée défaillante tant par le rapport de la Cour des comptes que par celui du Défenseur 

des Droits, en 2016 »214. Ces rapports viennent dresser un bilan de la mise en œuvre de la 

réforme par la loi de 2007 et proposent des recommandations. Le premier, le rapport du 

                                                             
209 C. civ., art. 415, al. 3. 
210 En 2019, un rapport d’information sur les droits fondamentaux des majeurs protégés ira même jusqu’à 

recommander de « consacrer à l’article 415 du code civil la primauté du respect de la volonté et des préférences 

du majeur sur la préservation de son intérêt » : C. ABADIE, A. PRADIÉ, Rapport d’information sur les droits 

fondamentaux des majeurs protégés, Assemblée nationale, n° 2075, 26 juin 2019, p. 23. 
211 E. PECQUEUR, A. CARON-DÉGLISE, T. VERHEYDE, art. préc., 2018, p. 70-79, n° 11. 
212 Sur cette question, v. M. FABRE-MAGNAN, L’institution de la liberté, PUF, coll. Quadrige, 2e éd., 2023, 

étude 5 « Dignité c. Liberté : un faux procès ». 
213 M. FABRE-MAGNAN, op. cit., p. 287. 
214 A. CARON-DÉGLISE, Rapport de mission interministérielle. L’évolution de la protection juridique des 

personnes : reconnaître, soutenir et protéger les personnes les plus vulnérables, sept. 2018, p. 7. 
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Défenseur des droits, rendu public le 30 septembre 2016, était destiné à éclairer sur la mise en 

œuvre par la France des dispositions de la CIDPH. « Net plaidoyer en faveur d’une évolution 

du droit français des majeurs protégés à la lumière des droits fondamentaux »215, il constate 

qu’en pratique, les principes directeurs du régime de protection des majeurs ne sont pas 

respectés. Comme dit auparavant, la plupart des majeurs placés sous un régime de protection 

juridique relèvent de la mesure la plus lourde alors que celle-ci devrait être exceptionnelle, en 

opposition des mesures d’accompagnement qui doivent, quant à elles, être privilégiées. Le 

rapport souligne également que le cadre légal et les pratiques en vigueur « ne garantissent pas 

à la personne protégée qu’elle ne sera pas privée de sa capacité juridique […] et que les 

décisions prises par le tiers chargé de la représenter respecteront, dans tous les cas, son 

autonomie, sa volonté et ses préférences »216. Ainsi, il fait la promotion de mesures moins 

contraignantes comme la sauvegarde de justice ou le mandat de protection future. C’est à cela 

que l’on voit que « le Défenseur des droits est sensible à la primauté de la volonté de la 

personne protégée qu’elle fonde sur la CIDPH »217 et son article 12. Le rapport préconise de 

« passer d’un système de prise de décision substitutive (type tutelle [ou curatelle renforcée]), 

dans lequel la personne est privée de sa capacité juridique, à un système de prise de décisions 

assistée »218. Il reconnaît des droits fondamentaux aux majeurs protégés comme le droit de vote, 

le droit au mariage et autres formes d’unions, le droit de divorcer ou encore le droit à une 

audition et recommande enfin une meilleure effectivité de certains droits219 qui se trouve 

menacée en contexte de protection. 

 45. – Critiques et recommandations : les rapports de la Cour des comptes et 

CARON-DÉGLISE. Le deuxième, le rapport de la Cour des comptes, a été rendu public le 4 

octobre 2016 et est relatif à la protection juridique des majeurs. Il relève que, « si la loi de 2007 

a emporté d’indéniables progrès, la volonté du législateur de 2007 de freiner la croissance du 

nombre de mesures a échoué et que le coût global du régime est loin d’avoir été maîtrisé »220. 

Ce rapport, dont le titre parle de lui-même221, constate une déjudiciarisation encore 

                                                             
215 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, 

coll. Manuel, 11e éd., 2021, p. 532, n° 1301. 
216 J. TOUBON, dir., Protection juridique des majeurs vulnérables, Le Défenseur des droits, rapp. sept. 2016, 

p. 54. 
217 G. RAOUL-CORMEIL, « Les rapports de la Cour des comptes et du Défenseur des droits en matière de 

protection juridique des majeurs », LPA, n° 227, nov. 2017, p. 7. 
218 J. TOUBON, dir., rapp. préc., p. 16. 
219 Particulièrement le droit à l’autonomie, de choisir son lieu de vie, au respect de sa vie privée et de sa dignité. 
220 Forum Famille, « Majeurs protégés : deux rapports ! », Dalloz, 12.10.2016. 
221 « La protection juridique des majeurs. Une réforme ambitieuse, une mise en œuvre défaillante ». 
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insuffisante ; la priorité familiale est trop souvent écartée. Insuffisant également, le niveau de 

contrôle de la mise en œuvre des mesures rend préoccupants les risques qui en résultent pour 

les personnes protégées222. Enfin, la Cour des comptes pointe du doigt les services de l’État et 

les départements et estime qu’ils devraient mieux prendre « la mesure de leurs responsabilités 

envers les majeurs vulnérables qui sont de plus en plus nombreux et méritent de faire l’objet 

d’une véritable politique publique »223. Ces textes ont largement inspiré le groupe de mission 

interministérielle dit rapport CARON-DÉGLISE rendu deux années plus tard, en septembre 

2018. Celui-ci recommande le régime d’une mesure unique de protection, la sauvegarde des 

droits, « réformant les régimes d’incapacité et instaurant un nouveau statut de protection 

conforme à la dignité humaine, qui oblige le juge à personnaliser la mesure »224. Le but de 

cette mesure unique serait, là aussi, « d’inciter les juges à mieux graduer la mesure au regard 

de la situation concrète du majeur à protéger »225. Il propose également « l’achèvement du 

statut de mandataire judiciaire à la protection des majeurs et jette les bases d’une articulation 

de la politique publique entre les autorités judiciaires et administratives »226. Enfin, c’est dans 

un souci d’étendre leurs droits fondamentaux que le rapport promeut un meilleur 

accompagnement des personnes vulnérables. Ce rapport CARON-DÉGLISE contenait de 

nombreuses recommandations et aura suffisamment affecté les débats pour être en partie à 

l’origine de la loi du 23 mars 2019. 

 

§2 – La loi du 23 mars 2019 

 46. – Vers une déjudiciarisation et une protection renforcée des droits 

fondamentaux. Dans ce contexte de critiques du droit des majeurs protégés dont était sujette 

la loi du 5 mars 2007, il était nécessaire pour la France de prendre des mesures appropriées afin 

de mettre en place un système de protection plus respectueux des droits fondamentaux des 

personnes vulnérables. C’est dans une perspective de déjudiciarisation du droit qu’a émergé 

une réforme opérée par la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de 

réforme pour la justice227, venant « simplifier la procédure civile et repenser l’office des 

                                                             
222 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 532, n° 1301. 
223 D. MIGAUD, dir., La protection juridique des majeurs. Une réforme ambitieuse, une mise en œuvre défaillante, 

Cour des comptes, préc., p. 98. 
224 L. GATTI, art. préc., 9/2020. 
225 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 532, n° 1301. 
226 Ibid. 
227 Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, JORF n°0071 du 

24 mars 2019, NOR : JUST1806695L. 
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juridictions »228. Par la même occasion, cette loi229 modifie certains textes du droit des majeurs 

protégés et leur accorde davantage de droits fondamentaux, en espérant ainsi répondre aux 

préoccupations des défenseurs de la Convention internationale des droits des personnes 

handicapées. La simplification voulue par la loi de 2019 est fondée sur l’idée de lutte contre les 

inégalités, couplée au renforcement des droits des personnes vulnérables au nom des droits de 

l’Homme, et aura un impact sur le recours au juge230. En effet, cette simplification, avant tout 

idéologique, va se traduire par un recul du rôle du juge, désormais désigné comme juge des 

contentieux de la protection, et de ses autorisations. Un objectif de déjudiciarisation en somme 

dont va découler la suppression des autorisations judiciaires, tant en matière patrimoniale que 

personnelle, respectant la volonté affichée de favoriser l’autonomie des personnes protégées. 

 47. – Une autonomie grandissante dans les contrats d’obsèques. En matière 

patrimoniale, la levée de l’autorisation judiciaire contribuant à l’autonomie du majeur va 

s’illustrer principalement dans le cadre du contrat d’obsèques. L’interdiction de conclure des 

contrats d’obsèques pour le compte d’un majeur en tutelle, alors instituée par la loi du 16 juillet 

1992231 à l’article L 132-3 du Code des assurances, ne paraît plus acceptable. La loi du 23 mars 

2019 va ainsi intervenir en écartant la prohibition de contracter une assurance en cas de décès 

sur la tête d’un majeur en tutelle aux formules de financement d'obsèques mentionnées à 

l’article L. 2223-33-1 du Code général des collectivités territoriales souscrites au profit de ce 

même majeur232. 

 48. Fin des autorisations judiciaires pour l’union matrimoniale. Dans le domaine 

personnel, cette suppression des autorisations concerne en premier lieu l’union du majeur 

protégé. Aujourd’hui, « au nom des droits fondamentaux de la personne en tutelle, il n’est plus 

nécessaire de saisir le juge aux fins d’autorisation pour se marier, demander le divorce ou 

conclure un Pacs »233. En effet, voulant rendre conforme le droit français avec le droit onusien, 

cette déjudiciarisation est une réponse aux recommandations du Défenseur des droits et du 

rapport de mission interministériel CARON-DÉGLISE. La loi du 23 mars 2019 vient donc 

                                                             
228 Ibid., n° 1302. 
229 Entrée en vigueur le 25 mars 2019. 
230 D. NOGUÉRO, « [Actes de colloques] Une simplification de la procédure au service des personnes 

protégées ? », Lexbase Avocats, juillet 2021. 
231 Loi n° 92-665 du 16 juillet 1992 portant adaptation au marché unique européen de la législation applicable en 

matière d'assurance et de crédit. 
232 C. ass., art. L. 132-3 (Modifié par loi n°2019-222 du 23 mars 2019). 
233 G. RAOUL-CORMEIL, « L’union du majeur protégé (mariage, divorce, Pacs) », Solution notaire hebdo, n° 15, 

avr. 2019, p. 19. 
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supprimer l’autorisation à mariage par une réécriture de l’article 460 du Code civil. C’est la fin 

des dispositions de la loi de 2007 pourtant utiles234 et respectueuses de l’autonomie du majeur 

protégé235, subordonnant le mariage des personnes en curatelle à l’autorisation de leur curateur 

ou, en tutelle, du juge des tutelles. Le législateur écarte la demande d’autorisation à mariage 

pour la remplacer par une simple information faite par les personnes protégées à leur curateur 

ou tuteur de leur projet de mariage236. Néanmoins, on permet à la personne chargée de la mesure 

de protection informée du projet de mariage de former opposition dans les mêmes conditions 

qu’un ascendant237 lorsqu’elle considère que ce même projet n’est pas conforme aux intérêts de 

la personne protégée. « Au fond, seule l’absence de consentement lucide ou sincère du majeur 

protégé est envisageable dans tous les cas (C. civ. art. 146). […] Aucun autre texte ne permet 

de justifier l’opposition à mariage sur la contrariété à l’intérêt personnel du majeur protégé à 

se marier »238. Avec cela, l’autonomie de la personne protégée dans son projet de mariage est 

donc plus qu’assurer. Il est à noter que dans le cadre de l’opposition à mariage, le législateur a 

bien adapté les dispositions du droit commun. L’article 175 du Code civil prévoit de soumettre 

le protecteur à la procédure de droit commun de l’opposition à mariage, en respectant les 

conditions générales prévues à l’article 173239. Ce faisant, en plus de garantir à tous la liberté 

nuptiale, un phénomène d’hybridation se produit dans le domaine du mariage de la personne 

protégée, combinant à la fois le droit commun et le droit spécial qui lui est propre. Cette 

hybridation soumet la procédure d’opposition à mariage aux règles générales du droit commun, 

et intègre également des dispositions spéciales qui sont propres aux personnes protégées. Cette 

approche vise à assurer à la fois la protection des droits fondamentaux de tous les citoyens tout 

en tenant compte des besoins et des spécificités des personnes vulnérables pour garantir leur 

protection lorsqu'elles envisagent de se marier. De plus, cette opposition à mariage peut être 

levée par le président du tribunal judiciaire. La volonté d’intégrer des dispositions relatives au 

majeur protégé dans le droit commun est donc affirmée ici. L’objectif étant d’en faire un sujet 

de droit comme un autre par le biais du mariage. 

                                                             
234 Elle permettait de contrôler que le majeur était bien apte à donner son consentement ou qu’il n’était pas victime 

de violence par son futur conjoint. 
235 Tout du moins, considérées comme conforme à sa liberté matrimoniale selon la QPC du 29 juin 2012. 
236 C. civ., art. 460. 
237 C. civ., art. 173 : « Le père, la mère, et, à défaut de père et de mère, les aïeuls et aïeules peuvent former 

opposition au mariage de leurs enfants et descendants, même majeurs. Après mainlevée judiciaire d'une opposition 

au mariage formée par un ascendant, aucune nouvelle opposition, formée par un ascendant, n'est recevable ni ne 

peut retarder la célébration ». 
238 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., p. 20, n° 7. 
239 C. civ., art. 175. 
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 49. – Déjudiciarisation de l’action en divorce et du PACS. Une déjudiciarisation est 

également à constater pour l’action en divorce, tout comme pour le pacte civil de solidarité. 

Pour la première, si la loi du 23 mars 2019 ne modifie pas le régime de l’action en divorce pour 

le majeur en curatelle240, la personne en tutelle peut désormais agir en demande sans avoir à 

solliciter l’autorisation du juge ou du conseil de famille241. Toutefois, elle continue d’être 

représentée par son tuteur. Il est important de noter que cela concerne uniquement les actions 

patrimoniales. Celles extra-patrimoniales restent soumises à l’autorisation du juge ou du conseil 

de famille242, étant donné leur nature plus personnelle et intime, impliquant ainsi un contrôle 

plus strict. Par ailleurs, la loi de 2019 est intervenue au nom de l’autodétermination des majeurs 

protégés en ouvrant un troisième cas de divorce. En plus du divorce pour altération définitive 

du lien conjugal243 et du divorce pour faute s’ajoute le divorce pour acceptation du principe de 

la rupture du mariage. « À tout moment de la procédure de divorce, l’époux en curatelle ou en 

tutelle peut donc consentir au principe de la rupture du mariage (C. civ. Art. 247-1) »244. En 

revanche, alors même que le Défenseur des droits245 et le Conseil national des barreaux246 

recommandaient de l’ouvrir, le divorce par consentement mutuel reste fermé à tous les majeurs 

protégés247. Le législateur reste sur ses positions, voulant éviter toute manipulation du conjoint. 

« On peut regretter cette prohibition, par comparaison au pacs qui peut prendre fin par 

déclaration conjointe en présence d’un majeur en curatelle ou en tutelle [alors que] tout comme 

le divorce, la rupture du pacs a des conséquences patrimoniales »248. De la même manière, le 

majeur en sauvegarde de justice peut maintenant divorcer librement. Effectivement, la loi de 

2019 a abandonné la règle qui interdisait à ce dernier de divorcer en modifiant l’article 249-4 

du Code civil. Pour la déjudiciarisation du PACS, là encore, les dispositions touchants le majeur 

en curatelle restent les mêmes249. En ce qui concerne le majeur en tutelle, l’autorisation du juge 

des tutelles ne lui est plus nécessaire mais il devra toujours être assisté de son tuteur pour la 

                                                             
240 Il exerce l'action lui-même avec l'assistance du curateur, aussi bien en demande qu’en défense. 
241 C. civ., art. 249. 
242 C. civ., art. 475, al. 2. 
243 Déjà réformé par la loi du 23 mars 2019 faisant que le délai de séparation de fait est maintenant d’une année 

dès lors où le couple ne vit plus ensemble. 
244 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., p. 21, n° 14. 
245 Défenseur des droits, Protection juridique des majeurs vulnérables, rapp. sept. 2016, p. 42 : « En privant la 

personne placée sous tutelle ou curatelle du droit de demander le divorce par consentement mutuel ou par 

acceptation du principe de la rupture du mariage, la loi apparait là encore contraire à la CIDPH ». 
246 A. CARON-DÉGLISE, Rapport de mission interministérielle. L’évolution de la protection juridique des 

personnes : reconnaître, soutenir et protéger les personnes les plus vulnérables, sept. 2018, p. 67 : « Concernant 

les procédures de divorce, le Conseil national des barreaux considère que rien ne justifie que les majeurs 

vulnérables ne puissent pas divorcer par consentement mutuel ». 
247 C. civ., art. 249-4. 
248 L. MAUGER-VIELPEAU, « État des lieux du divorce du majeur protégé », LPA, n° 195, sept. 2020, p. 17. 
249 C. civ., art. 461. 
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formation du contrat250. Ce nouveau régime est conforme aux exigences onusiennes, bien que 

« le tuteur conserve un pouvoir de veto tant qu’il estime que la convention de Pacs ne préserve 

pas suffisamment les intérêts patrimoniaux du tutélaire »251, faisant écho aux propositions du 

rapport de mission interministériel de 2018252. 

 50. – Le rétablissement d’une citoyenneté pleine et entière. Pareillement, c’est le 

respect de ses opinions politiques qui est maintenant de mise. Alors que la législation antérieure 

avait rendu impossible l’inscription des majeurs en tutelle sur les listes électorales253, la loi du 

11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des 

personnes handicapées quant à elle, avait assoupli cette règle, permettant au juge d’autoriser le 

majeur en tutelle à voter. Un allégement qui s’est vu poursuivi par la loi du 5 mars 2007 qui 

avait « inversé le principe en prévoyant que les personnes en tutelle conservent leur droit de 

vote, sauf si le juge en décide expressément autrement »254 lors de chaque ouverture ou 

renouvellement de la mesure de tutelle. Pourtant, en pratique les choses sont différentes. Selon 

le rapport de mission interministériel CARON-DÉGLISE, en 2018, « pour 83 % des majeurs 

placés en tutelle, le juge prononc[ait] le retrait du droit de vote, sans réelle motivation dans les 

décisions »255, suivant majoritairement l’avis du médecin bien que, ajoute le rapport, n’utilisant 

« aucune évaluation fonctionnelle, ni aucun critère, pour apprécier la capacité d'une personne 

à voter mais des méthodes indirectes, qui varient sensiblement d'un médecin à un autre »256. 

C’est ainsi, à la lumière des différents rapports et de l’avis de la commission nationale 

consultative des droits de l’homme257 qui étaient favorables au respect de la citoyenneté des 

personnes handicapées par la suppression de l’article L. 5 du Code électoral, que la loi du 23 

mars 2019 vient lever l’interdiction du droit de vote par l’abrogation de cet article. Par la même 

occasion, c’est sa pleine citoyenneté qui est reconnue, « c’est peut-être par le collectif que 

l’individu a une meilleure chance de (re-)trouver sa place dans la société, s’autorisant à 

prendre la parole et étant entendu des autres »258. De surcroît, la loi va proclamer que « le 

                                                             
250 C. civ., art. 462. 
251 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., p. 21, n° 15. 
252 A. CARON-DÉGLISE, Rapport de mission interministérielle. L’évolution de la protection juridique des 

personnes : reconnaître, soutenir et protéger les personnes les plus vulnérables, préc., p. 68. 
253 C. élect., art. L. 5 anc. (Codifié par le décret n° 64-1086 du 27 octobre 1964 portant révision du code électoral). 
254 A. CARON-DÉGLISE, Rapport de mission interministérielle. L’évolution de la protection juridique des 

personnes : reconnaître, soutenir et protéger les personnes les plus vulnérables, préc., p. 62. 
255 Ibid. 
256 Ibid. 
257 Commission nationale consultative des droits de l’homme, Avis sur le droit de vote des personnes handicapées. 

Citoyenneté et handicap : « Le droit de vote est un droit, pas un privilège », 26 janv.2017. 
258 L. GATTI, « La dignité en protection : où tout commence, où tout finit », Revue juridique de l’USEK, 9/2020. 
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majeur protégé exerce personnellement son droit de vote pour lequel il ne peut être représenté 

par la personne chargée de la mesure de protection le concernant »259. On pourrait y voir là un 

éloge à l’autonomie du majeur, bien que l’objectif premier soit d’enrayer le risque de fraude 

électorale que laisse présager l’exercice du droit de vote pour les personnes atteintes 

d’altérations de leurs facultés mentales260. 

 51. – Harmonisation du régime de décisions en matière de santé des majeurs 

protégés. Dans le cadre de la santé du majeur protégé, une ordonnance a été prise en application 

de la loi du 23 mars 2019. L’ordonnance n° 2020-232 du 11 mars 2020 relative au régime des 

décisions prises en matière de santé, de prise en charge ou d'accompagnement social ou médico-

social à l'égard des personnes majeures faisant l'objet d'une mesure de protection juridique, a 

permis d’assurer l’autonomie du patient en harmonisant les dispositions du Code de la santé 

publique avec celles du Code civil. Cette combinaison par l’ordonnance reprend à l’alinéa 8 de 

l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique le principe d’autonomie graduée posé à l’article 

459 alinéa 2 du Code civil. La règle selon laquelle un majeur apte à exprimer sa volonté consent 

seul à l’acte médical est réaffirmée, l’assistance du protecteur ne venant que si nécessaire, et la 

représentation seulement si la personne est inconsciente. Assister ou représenter en fonction du 

seul état de la personne est ce qu’il y a de plus idéal en vertu du respect de la dignité de la 

personne humaine. À côté du droit de consentir à l’acte médical, c’est le droit à l’information 

qui est modernisé afin de coller au mieux à la prise en considération de l’autonomie du majeur 

protégé. De fait, l’ordonnance vient ajouter les alinéas 6 et 7 à l’article L. 1111-2 du Code de 

la santé publique, garantissant de la sorte une information adaptée à leur capacité de 

compréhension sur leur état de santé. Ce texte contribue au respect de l’autonomie en délivrant 

une meilleure information aux majeurs. En outre, « alors que le législateur soumettait le majeur 

sous tutelle au régime de décision des mineurs »261, l’ordonnance du 11 mars 2020 permet de 

faire enfin la distinction entre le mineur et le majeur protégé. « La loi isole l’information des 

titulaires de l’autorité parentale sur l’état de santé des mineurs (CSP art. L 1111-2, II) et la 

recherche du consentement de ces derniers (CSP art. L 1111-4, al. 7). Le représentant légal ne 

vise plus que les père et mère ; le représentant légal ne s’applique plus au tuteur d’un mineur, 

ni au tuteur d’un majeur. Le tuteur est un représentant judiciaire »262. Également, cette 

                                                             
259 C. élect., art. L. 72-1, al. 1er (Création par la loi n°2019-222 du 23 mars 2019). 
260 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, 

coll. Manuel, 11e éd., 2021, p. 550, n° 1339. 
261 G. RAOUL-CORMEIL, « Un nouveau régime pour les décisions médicales prises à l’égard des personnes 

majeures protégées », Éditions Francis Lefebvre, avr. 2020. 
262 Ibid. 
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distinction vis-à-vis des mineurs se perçoit dans les instruments mis à disposition des majeurs 

protégés afin d’exprimer pleinement leur volonté en matière de fin de vie. C’est de cette manière 

que l’incapacité spéciale de jouissance qui s’applique aux mineurs est écartée pour une 

personne faisant l’objet d’une mesure de protection juridique avec représentation relative à la 

personne, lui permettant de rédiger des directives anticipées263. Une position « tolérante eu 

égard à la force non contraignante des directives anticipées et au caractère éminemment 

personnel de l'acte qui suppose le respect de la capacité naturelle »264, qui ne fait que confirmer 

l’ancien article L. 1111-11 du Code de la santé publique265 qui disposait déjà que « toute 

personne majeure peut rédiger des directives anticipées pour le cas où elle serait un jour hors 

d'état de manifester sa volonté ». Cependant, ces directives anticipées doivent être autorisées 

par le juge des tutelles, tout comme la désignation de la personne de confiance qui, une fois 

autorisée par le juge, est permise à un majeur protégé avec représentation relative à la 

personne266. Ce faisant, les majeurs protégés sont soumis aux dispositifs de droit commun 

d’aide à la décision médicale. En intégrant les majeurs protégés dans le cadre du droit commun, 

c’est leur statut de sujet de droit à part entière qui est reconnu. L’ordonnance du 11 mars 2020 

répond aux exigences énoncées en 2007 et affirmées en 2019, c’est donc une meilleure 

protection de la personne, plus soucieuse de son autonomie, qui est apportée en matière de 

santé. Parallèlement, dans le domaine des soins psychiatriques, l’ordonnance de 2020 renforce 

le principe selon lequel une personne ne peut faire l’objet de soins psychiatriques sans son 

consentement267. Sous le visa des articles 415 et 459 du Code civil, la Cour de cassation va 

même jusqu’à considérer que « tant la saisine du juge des libertés et de la détention aux fins 

d'obtenir la mainlevée d'une mesure de soins sans consentement que l'appel de sa décision 

maintenant une telle mesure constituent des actes personnels que la personne majeure protégée 

peut accomplir seule »268. De cette manière, en neutralisant l’article 468 alinéa 3 du Code civil 

qui régit le régime des actions en justice en curatelle, la Cour met en évidence cette protection 

davantage empreinte d’humanité et affirme l’autonomie des majeurs protégés en intégrant le 

domaine des soins psychiatriques dans le champ des actes simplement personnels269. 

                                                             
263 CSP, art. L. 1111-11, al. 7. 
264 A. CARON-DÉGLISE, G. RAOUL-CORMEIL, « La fin de vie de la personne protégée et l'office du juge des 

tutelles. Réflexions sur la recherche du consentement des personnes vulnérables », Les Cahiers de la Justice, n° 3, 

2017/3, p. 443-455, n° 9. 
265 De la loi n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie. 
266 CSP, art. L. 1111-6, al. 5. 
267 CSP, art. L. 3211-1 et s. 
268 Civ. 1ère, 5 juil. 2023, n°23-10.096. 
269 Sur ce sujet, v. J.-J. LEMOULAND, G. RAOUL-CORMEIL, note sous Civ. 1ère 5 juil. 2023, n°23-10.096, D. 

2023, p. 1498. 
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 52. – L’élargissement de l’habilitation familiale. Avec cette nouvelle architecture plus 

protectrice des droits fondamentaux des personnes protégées, ce recul de l’office du juge et de 

ses autorisations, l’autonomie du majeur n’en ressort que grandie. En ce sens, la loi du 23 mars 

2019 ajoute un troisième alinéa à l’article 431 du Code civil permettant de renforcer la demande 

d’ouverture d’une mesure de protection émanant d’une personne autre que l'une de celles de 

l'entourage du majeur. Désormais, il est prévu que « la requête transmise au juge des tutelles 

comporte, à peine d’irrecevabilité, les informations dont ce tiers dispose sur la situation sociale 

et pécuniaire de la personne à protéger et l’évaluation de son autonomie ainsi que, le cas 

échéant, un bilan des actions personnalisées menées auprès d’elle »270. La loi est aussi porteuse 

de modification en ce qui concerne l’habilitation familiale. D’abord ajoutée par l’ordonnance 

n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille, 

un « toilettage »271 va lui être apportée quatre années plus tard. C’est de cette façon que 

l’habilitation familiale, conçue sur le modèle de la tutelle où « un membre de la famille est 

investi du pouvoir de représenter le majeur »272 , connotation incapacitante en moins273, va se 

trouver être élargie par la loi du 23 mars 2019. Celle-ci va permettre que l’organe de protection 

puisse assister le majeur et ce faisant, on assure l’idée d’individualisation en élargissant le panel 

de mesures dont dispose le juge des tutelles afin de convenir au mieux à l’état et à la situation 

de la personne vulnérable. Au même titre, l’ouverture de l’habilitation familiale est facilitée et 

cela, non seulement en l’alignant « sur le droit commun des mesures de protection (C. civ. 

art. 494 1 modifié) »274 mais également par la création de passerelles avec les autres mesures 

de protection. « Le juge peut désormais [si les conditions de l’habilitation familiale sont 

réunies] désigner une personne habilitée à l’issue de l’instruction d’une requête aux fins 

d’ouverture d’une mesure de protection judiciaire ou substituer une habilitation familiale à une 

mesure de curatelle ou de tutelle (C. civ. art. 494-3 modifié) »275. Qui plus est, on permet à la 

personne vulnérable d’avoir un rôle actif, elle peut « saisir le juge d’une demande d’habilitation 

familiale à son égard et qu’elle lui ouvre la possibilité de demander la révocation de la mesure 

                                                             
270 Éditions Francis Lefebvre, « Mesures diverses pour la protection de la dignité des personnes vulnérables », 

Solution notaire hebdo, n° 15, avr. 2019, p. 25, n° 3. 
271 En ce sens, v. J. COMBRET, D. NOGUÉRO, « Personnes vulnérables, habilitation familiale et mandat de 

protection future : réforme de la justice et prospective », Defrénois, 13 juin 2019, n° 24, p. 25. 
272 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 597, n° 1475. 
273 Sur cette question, v. G. RAOUL-CORMEIL, « La loi du 5 mars 2007, entre passé et l’avenir de la protection 

juridique des majeurs », in G. RAOUL-CORMEIL, M. REBOURG, I. MARIA, dir., Majeurs protégés : bilan et 

perspectives (De la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 à la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, et après ?), LexisNexis, 

2020, p. 31, n° 2. 
274 N. PETERKA, « Le nouveau visage de l’habilitation familiale », Solution notaire hebdo, n° 15, avr. 2019, p. 16, 

n° 3. 
275 Ibid., p. 16, n° 4. 
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lorsque cette dernière est susceptible de porter atteinte à ses intérêts (C. civ. art. 494-3 et 494-

11 2° modifiés) »276. Cette promotion de l’habilitation familiale ainsi que l’élargissement de son 

domaine d’application répondent aux préconisations du Défenseur des droits et du rapport de 

mission interministériel. 

 53. – Renforcer la volonté du majeur protégé. À côté des nouveautés sur l’habilitation 

familiale, c’est le principe de subsidiarité qui est réaffirmé. De fait, la modification de l’article 

428 du Code civil vient désormais placer le mandat de protection future « au sommet de tous 

les dispositifs de protection »277 selon N. PETERKA. Depuis sa création, le pouvoir unique de 

volonté du majeur que permet ce contrat n’avait pas attiré foule : « au 31 décembre 2016, le 

nombre de mandats ayant pris effet n’est que de 4 600 pour 730 000 mesures de protection au 

total »278. La loi de 2019 vient donc renforcer le mandat en édictant sa primauté279 qui jouera 

sur les autres mesures, y compris les règles relatives aux droits et devoirs respectifs des époux 

et celles relatives aux régimes matrimoniaux280. Le législateur cherche, comme pour 

l’habilitation familiale, à promouvoir le mandat de protection future, mesure la plus 

respectueuse de la volonté de la personne puisqu’elle permet d’organiser sa propre protection. 

À cela, il serait justifié de soutenir que, avec son autonomie assurée, le majeur protégé voit son 

statut de sujet de droit désormais être affirmé. Mais est-il réellement plein et entier ? 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
276 Ibid., p. 17, n° 6. 
277 Ibid., n° 7. 
278 L. GATTI, art. préc., 9/2020. 
279 Déjà admit deux années auparavant sur la mesure de curatelle : Civ. 1ère, 4 janv. 2017, n° 15‑28.669 : AJ fam. 

2017, p. 144, obs. G. RAOUL-CORMEIL ; D. 2017, p. 191, note D. NOGUÉRO ; Defrénois 2017, p. 245, note 

A. BATTEUR ; RTD civ. 2017, p. 100, obs. J. HAUSER. Adde, N. PETERKA, « Le mandat de protection future : 

bilan et perspectives », in Defrénois, du 16 avril 2017 au 30 avril 2017, n° 8. 
280 C. civ., art. 428, al. 1er : « La mesure de protection judiciaire ne peut être ordonnée par le juge qu'en cas de 

nécessité et lorsqu'il ne peut être suffisamment pourvu aux intérêts de la personne par la mise en œuvre du mandat 

de protection future conclu par l'intéressé, par l'application des règles du droit commun de la représentation, de 

celles relatives aux droits et devoirs respectifs des époux et des règles des régimes matrimoniaux, en particulier 

celles prévues aux articles 217, 219, 1426 et 1429 ou, par une autre mesure de protection moins contraignante ». 
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PARTIE II -  

LE MAJEUR PROTÉGÉ : EN SOMME, UN SUJET DE 

DROIT AUTRE 
 

 54. – Un absolu idéalisé dans la protection des majeurs vulnérables. L’idée majeure 

des plus récentes réformes est de placer les personnes protégées au rang de sujets de droit dans 

toute leur plénitude, une position qui ne leur était plus accessible. Hier on écartait ces individus 

de la société mais aujourd’hui, il est question de les protéger sans violer leurs libertés 

individuelles, leurs droits fondamentaux ainsi que leur dignité : sans les diminuer donc. 

Toutefois, le problème fondamental réside dans le fait de ne jamais diminuer, puisque se posera 

inévitablement la question de comment protéger sans jamais diminuer alors que protéger revient 

précisément à diminuer. Certes, il s’agit de diminuer moins, de diminuer seulement lorsque cela 

est nécessaire, mais pour autant, cela reste une diminution. Si cela n’implique pas une 

diminution directe, c’est au moins acté d’une diminution, car nous faisons face à quelqu’un qui 

ne peut plus exercer certains de ses droits. 

 Garantir la protection des personnes tout en promouvant leur autonomie et leurs 

capacités de consentement, c’est un défi majeur car l’effet des mesures de protection juridiques 

est de restreindre la capacité du sujet. Voilà la situation du majeur protégé dans notre droit 

contemporain : un individu dont certains de ses droits sont restreints, lui conférant un statut 

particulier de sujet de droit. Cette restriction sera examinée sous le prisme de la personne du 

majeur (Chapitre 1), puis de ses biens (Chapitre 2). 
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CHAPITRE 1 -  

INCAPACITÉ ET GOUVERNEMENT DE LA PERSONNE 
 

 55. – Une marginalisation au sein des mesures de protection juridique. Dire de nos 

jours que l’incapacité de la personne protégée n’est pas concrète serait vain. Le majeur, une fois 

soumis à une mesure de protection judiciaire, se voit accablé d’une charge incapacitante et ce, 

même si certaines mesures sont moins contraignantes que d’autres. Il devient alors marginalisé 

en effet, « par essence, toute mesure judiciaire est une atteinte aux droits de la personne »281. 

Même dans la sphère touchant sa personne, son autonomie est mise de côté afin de garantir sa 

sécurité, et certaines voies lui sont interdites. 

 Le terme de « gouvernement »282 de la personne fait référence à la gestion des affaires 

personnelles du majeur protégé qui est considéré comme incapable d’exercer pleinement ses 

droits. Bien que dépassée aujourd’hui de par sa connotation forte en donnant l’impression d’une 

autorité excessive dans la vie privée de la personne protégée, il reste qu’une ingérence dans sa 

vie existe. Il convient donc de revenir sur le dispositif de protection qui restreint son autonomie, 

le rendant incapable d’agir dans certains cas pour les actes qui concernent sa propre personne. 

Cette protection sera abordée en deux parties ; tout d’abord par le droit commun des personnes 

(Section 1), puis par le droit spécial des personnes (Section 2). 

 

Section 1 – Protection par le droit commun des personnes 

 56. – Concilier protection et dignité du majeur protégé. La protection du majeur 

passe fort heureusement par le droit commun des personnes, qui englobe les règles applicables 

à l’ensemble de la population. Ces règles communes ne sont pas spécifiquement destinées aux 

personnes protégées, et peuvent également concerner d’autres catégories d’individus, telles que 

les mineurs ou encore les majeurs, qu’ils soient vulnérables ou non. Cette approche générale 

permet à une personne faisant l’objet d’une mesure de protection juridique de jouir des mêmes 

droits fondamentaux que n’importe quel individu. Ainsi, le législateur a cherché à déspécialiser 

cette matière afin de ne pas discriminer. Néanmoins, il est important de souligner que cette 

protection des majeurs protégés par le droit commun ne signifie pas qu'ils ne bénéficient pas 

                                                             
281 M. JOURDAIN, « Limiter les mesures de protection judiciaire : les techniques mises en place par la loi du 5 

mars 2007 et ses décrets d’application », Revue Juridique de l’Ouest, 2010-4, p. 427. 
282 Du latin gubernare : « diriger un navire, piloter ». 
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d'une protection spécifique. Au contraire, elle vise à concilier la protection nécessaire de ces 

personnes vulnérables tout en préservant autant que possible leur autonomie et leur dignité. Une 

protection qui sera nécessairement à l’origine de l’atteinte aux droits de la personne, à l’origine 

de la diminution du majeur protégé. L’idée de « protéger, sans jamais diminuer »283 est louable 

et son sens est évident. Elle reste cependant paradoxale, car il paraît difficile de prétendre que 

la mesure de protection ne diminue pas les droits fondamentaux du majeur protégé, d’autant 

plus qu’elle lui avait retiré le droit de voter. 

 57. – Une participation en demi-teinte à la vie démocratique. Bien que l’incapacité 

électorale des personnes protégées ait été définitivement levée par la loi du 23 mars 2019 venant 

abroger l’article L. 5 du Code électoral, il n’en reste pas moins que l’esprit persiste toujours. 

Effectivement, bien que le majeur en tutelle puisse désormais voter, son inéligibilité, quant à 

elle, demeure encore aujourd’hui284. Le droit de vote, bien qu'accordé dans le cadre du droit 

commun, comporte encore des limitations pour les personnes placées en curatelle et en tutelle, 

qui sont déclarées inéligibles285. En conservant l’incapacité d’avoir un mandat électoral, cela 

donne le sentiment de ne pas avoir été au bout des choses en 2019, laissant une participation 

partielle à la vie démocratique. De surcroît, lorsque constatation est faite sur l'effectivité de ce 

droit, un autre problème se pose. « Selon l’INSEE, 1 364 majeurs sous tutelle ont pu s’inscrire 

sur les listes avant les élections européennes de 2019 […] sur une population de plus de 

300 000 personnes »286. Le fait de soumettre les majeurs protégés aux règles communes du droit 

électoral est un choix dont les limites peuvent être rapidement constatées, renforçant la 

différenciation avec les autres sujets. Alors que le déplacement personnel dans le bureau de 

vote ou la procuration est de mise également pour les majeurs en tutelle, « l’état de santé des 

personnes placées sous un régime de tutelle rend plus difficile pour elles plus que pour 

n’importe quel autre citoyen l’accomplissement de formalités administratives »287. Le défaut 

d’aménagement des règles de la procuration fait que, en application des règles de droit commun, 

                                                             
283 T. FOSSIER, « Projet de réforme des incapacités. Un objectif à ne pas oublier : protéger sans jamais diminuer », 

Defrénois, n° 1, janv. 2005, p. 3. 
284 En ce sens, v. D. NOGUÉRO, « Élection, droit de vote, droits fondamentaux et majeurs protégés », in 

G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., La vie privée de la personne protégée. In memoriam 

Thierry Verheyde, éd. Mare et Martin, 2019, étude 6, p. 75 ; G. RAOUL-CORMEIL, « La personne en tutelle 

retrouve son droit de vote mais demeure inéligible ! », obs. sur Loi n° 2019-222 du 23 mars 2019 de 

programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, a. 11 : JORF du 24 mars : LEFP. Mai 2019/5, n°112a5, 

p. 4. 
285 La sauvegarde de justice, n’étant pas une mesure incapacitante, n’est pas concernée par cette inéligibilité. 
286 E. BERTIN, « Vote des majeurs en tutelle : Un dispositif défaillant à la veille des élections », Handirect, avr. 

2022. 
287 Ibid. 
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la procuration n’est pas présumée pour ces personnes. Elles doivent effectuer des démarches 

spécifiques et prouver leur incapacité à se déplacer ou à voter elles-mêmes pour obtenir une 

procuration. Ajoutons qu’en pratique, les personnes souffrant d’altération de leurs facultés 

personnelles ne sont pas toujours informées de leur droit d’aller voter. L’information est 

souvent négligée par les personnes encadrants ces majeurs, qui sont trop fréquemment 

débordées. Nonobstant l’abrogation de l’article L. 5 du Code électoral par la loi du 23 mars 

2019, les droits politiques des personnes sous tutelle demeurent limités et leur citoyenneté 

« apparaît in concreto uniquement formelle »288. En effet, « si la discrimination n’est plus 

organisée par la loi elle n’en demeure pas moins réelle, résultant tant des modalités fixées par 

le législateur quant à l’organisation du droit de suffrage des majeurs en tutelle que de l’absence 

d’actes réglementaires de nature à garantir l’effectivité de leur vote »289. En rappelant en 2019 

que « le majeur protégé exerce personnellement son droit de vote pour lequel il ne peut être 

représenté par la personne chargée de la mesure de protection le concernant »290, choix a été 

fait par le législateur de « prévenir l’influençabilité au détriment de l’exercice effectif du droit 

de vote »291. Une décision qui peut questionner, notamment lorsque l’on considère la nature de 

la vie démocratique : « la politique est un exercice d’influence »292. 

 58. – L’opposition au mariage des majeurs protégés. Un autre domaine dans lequel 

le droit commun s'applique aux majeurs protégés est celui du mariage. De fait, les règles et 

procédures relatives à l'opposition au mariage sont les mêmes, quelle que soit la qualité de 

l’époux, indépendamment de leur situation de protection juridique. De cette manière, le tuteur 

ou le curateur a le droit de s'opposer à l'union en vertu de l'article 175 du Code civil. Cette 

disposition témoigne de l'application du droit commun, où le protecteur exerce son opposition 

selon la procédure standard, conférant à ce dernier, depuis la loi du 23 mars 2019, le pouvoir 

d'empêcher le mariage du majeur protégé s'il estime que celui-ci n'est pas en mesure de 

comprendre la portée de cet engagement. Il vient de la sorte s’ajouter à la liste des personnes 

ayant qualités pour s’opposer à la célébration du mariage, parmi lesquelles figurent aussi bien 

le procureur de la République que les membres de la famille du majeur protégé, à l’exception 

des descendants293. La place qu’occupe cette opposition dans le Code civil est certes une 

                                                             
288 Ibid. 
289 Ibid. 
290 C. élect., art. L. 72-1, al. 1er. 
291 E. BERTIN, art. préc., avr. 2022. 
292 Commission nationale consultative des droits de l’homme, Avis sur le droit de vote des personnes handicapées. 

Citoyenneté et handicap : « Le droit de vote est un droit, pas un privilège », 26 janvier 2017, n° 22. 
293 C. civ. art. 172 à 175-2. 
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avancée dans le droit des majeurs protégés, puisqu’elle permet de soumettre la personne chargée 

d’une mesure de protection judiciaire à la procédure de droit commun de l’opposition à mariage. 

Toutefois, l’opposition à mariage entraîne une limitation manifeste de la liberté matrimoniale 

de la personne protégée. Ainsi, l’extension de la possibilité d’opposition accentue cette limite. 

C’est d’autant plus étonnant qu’elle soit applicable aux mesures d’assistance, pourtant 

considérées comme moins contraignantes que la tutelle. Par ailleurs, certains vides juridiques 

subsistent. Alors qu’il n’est pas admis que les enfants puissent s'opposer au mariage de leurs 

parents, il est cependant possible, par le biais de l’assistance ou de la représentation, de 

s'opposer au mariage de son père ou de sa mère. Ces lacunes nécessitent une réflexion 

approfondie afin d'assurer une protection adéquate et cohérente des droits des majeurs protégés. 

 59. – Application du droit commun du divorce aux majeurs protégés. 

Historiquement, des dispositions spécifiques avaient été introduites pour permettre le divorce 

des personnes souffrant d'une altération grave de leurs facultés mentales294. Cependant, les 

réformes successives ont progressivement conduit à une uniformisation du droit du divorce, 

intégrant les majeurs protégés dans le droit commun. « Il apparaît même au fur et à mesure de 

toutes ces réformes que celui-ci présente de moins en moins de singularités et relève de plus en 

plus du droit commun du divorce »295. Plus spécifiquement, la loi du 26 mai 2004 relative au 

divorce a supprimé ce cas de divorce et a incorporé les majeurs protégés dans le droit commun 

du divorce, notamment en incluant le divorce pour altération définitive du lien conjugal296. 

Cette application du droit commun soulève des préoccupations. En effet, « le majeur souffrant 

d’une altération de ses facultés mentales peut désormais se voir imposer un divorce et sera 

même quitté par son époux pour que celui-ci puisse bénéficier du délai de deux ans de 

séparation lors de l’assignation en divorce »297. Dans une optique de célérité de la procédure, 

la loi du 23 mars 2019 a ramené ce délai à un an lors de la demande en divorce. Cette même loi 

qui a d’ailleurs ouvert à la personne protégée la possibilité de divorcer pour acceptation du 

principe de la rupture du mariage conformément aux articles 233 et 234 du Code civil. Pourtant, 

la situation de vulnérabilité de ces individus nécessite une protection spécifique, notamment en 

matière de divorce en raison de ces conséquences personnelles et financières. Les mécanismes 

                                                             
294 La loi du 11 juillet 1975 avait institué un divorce pour rupture de la vie commune pendant une durée supérieure 

à 6 années. 
295 L. MAUGER-VIELPEAU, « Le divorce du majeur protégé : humanisme ou contre-humanisme ? », in 

Mélanges en l’honneur de la Professeure A. BATTEUR, LGDJ, 2021, p. 404, n° 6. 
296 C. civ., art. 237 et 238. 
297 L. MAUGER-VIELPEAU, préc., in Mélanges en l’honneur de la Professeure A. BATTEUR, LGDJ, 2021, 

p. 406, n° 10. 
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de protection ne devraient pas simplement être considérés comme des entraves à leur liberté 

individuelle, mais également comme des garde-fous pour leur bien-être patrimonial. Cependant, 

en permettant ce divorce pour altération définitive du lien conjugal pour tous les majeurs, sans 

tenir compte de la vulnérabilité particulière des majeurs protégés, le droit contemporain du 

divorce semble les traiter comme des individus ordinaires, en ignorant souvent leur fragilité. 

L'application du droit commun du divorce peut aboutir à des situations où les majeurs protégés 

se retrouvent confrontés à des procédures de divorce rapides et potentiellement préjudiciables 

pour eux, sans prendre pleinement en compte leurs capacités. En outre, la législation concernant 

le divorce des majeurs protégés manque de cohérence et semble être traitée de manière 

marginale. Contrairement au mariage et au PACS, le divorce pour la personne protégée n'est 

pas traité dans le droit commun de la protection de la personne298, mais plutôt dans les articles 

249 à 249-4 du Code civil, qui traitent des dispositions générales de la procédure de divorce 

judiciaire. En somme, l'application du droit commun du divorce aux majeurs protégés peut 

poser problème en raison de leur vulnérabilité et de leurs besoins spécifiques en matière de 

protection juridique. « Le législateur contemporain cherche à promouvoir les droits 

fondamentaux du majeur protégé et ce faisant élargit la sphère de sa capacité naturelle et son 

autonomie. On ne peut que s’en féliciter car cette législation est empreinte d’humanisme. Mais 

il ne faut pas oublier que tous les majeurs protégés ne sont pas aptes à cette autonomie et 

peuvent se retrouver dans l’impossibilité partielle ou totale d’accomplir certains actes »299. 

Une révision du droit du divorce pour les majeurs protégés est nécessaire pour préserver leurs 

droits et leur dignité, tout en maintenant un équilibre entre la protection de leurs intérêts et le 

respect de leur autonomie limitée. Au lieu de cela, le législateur soumet les personnes protégées 

aux mêmes règles que les autres « en oubliant que le majeur protégé n’est résolument pas un 

majeur comme les autres »300. 

 60. – Le délicat équilibre du droit au secret des correspondances. À ce titre, il faut 

dire quelques mots sur le droit au secret des correspondances qui garantit le droit fondamental 

de chaque individu de correspondre en toute sécurité et confidentialité. Il englobe à la fois le 

droit de communiquer avec d'autres personnes sans ingérence indue, ainsi que le droit de 

s'opposer à toute intrusion ou divulgation non autorisée des correspondances par des tiers. S’il 

a été admis que le protecteur ne peut traiter la correspondance personnelle de la personne 

                                                             
298 C. civ., art. 457-1 à 463. 
299 L. MAUGER-VIELPEAU, préc., in Mélanges en l’honneur de la Professeure A. BATTEUR, LGDJ, 2021, 

p. 420, n° 33. 
300 Ibid. 
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protégée, car celle-ci est considérée comme relevant de sa vie privée301, il reste encore une 

certaine confusion quant à la distinction entre la correspondance personnelle et celle 

patrimoniale. Il peut arriver que la personne en charge de la mesure de protection franchisse la 

limite en s’immisçant, même inconsciemment, dans la sphère personnelle du majeur protégé302. 

En effet, la frontière est parfois floue pour trancher entre les deux correspondances : « n’est-ce 

pas un choix de vie personnelle que de décider de dépenser son « argent de vie » en jeux 

publicitaires ou en réponses à un appel au don ? »303. 

 61. – Les limites persistantes de la protection par le droit commun des personnes. 

Par conséquent, il convient de noter que la protection par le droit commun des personnes peut 

présenter des lacunes. Malgré cette incorporation dans le droit commun, malgré cet objectif 

d’en faire un sujet de droit comme un autre, certaines limites persistent. Les termes tels que 

curatelle ou tutelle continuent d'être utilisés et révèlent une différence de traitement qui souligne 

la spécificité de leur situation. De plus, pour le changement de prénom, jusqu’à récemment, 

l’article 60 du Code civil prévoyait que la demande de changement devait être portée par le 

tuteur, ce qui soulevait des questionnements. En effet, si la demande était posée par le tuteur, 

on s’interrogeait sur le fait de savoir si ce dernier agissait par représentation, ce qui semblait 

peu conforme à l’autonomie du majeur protégé. Bien que la loi n° 2022-301 du 2 mars 2022 

soit venue modifier l’article 60 en supprimant cette exigence, cela ne s’est produit que très 

récemment, trois années après la loi du 23 mars 2019, pourtant censée remettre la personne 

protégée au centre du dispositif décisionnel. Ces exemples mettent en évidence la façon dont la 

protection juridique peut entraîner une diminution de l'autonomie de la personne protégée dans 

des aspects essentiels de sa vie. Malgré que la protection soit nécessaire pour prévenir des abus 

ou des situations de vulnérabilité, cela justifie néanmoins son statut de sujet de droit singulier. 

 

                                                             
301 Civ. 1ère, 11 juin 1991, n° 89-20517 ; Bull. civ. 1991, I, n° 195 ; Defrénois 1991, art. 35142, n° 98, obs. 

J. MASSIP ; JCP G. 1992, II, 21879, note T. FOSSIER. 
302 Sur cette question, v. A. BATTEUR, F. ROGUE, « Les contours de la vie privée du majeur protégé et le respect 

de ses droits de la personnalité », in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., La vie privée de la 

personne protégée. In memoriam Thierry Verheyde, éd. Mare et Martin, 2019, étude 3, p. 43 et s : « Un contrôle 

des courriels est plus délicat, dès lors que la messagerie du majeur protégé est protégée par un identifiant et un 

mot de passe. Il y aurait là une atteinte manifeste à sa vie privée si l’organe de protection était détenteur des codes 

utilisateurs et mots de passe des messageries électroniques du ou des majeurs dont il a la charge ». 
303 A. BATTEUR, F. ROGUE, préc., in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., op. cit., étude 3, 

p. 44. 
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Section 2 – Protection par le droit spécial des personnes 

 62. – La restriction des capacités et la protection dans le domaine de la santé. En 

dépit de la volonté du législateur de déspécialiser cette matière des majeurs protégés, certains 

droits continuent de leur être spécifiques. C’est précisément le fait qu’il y ait dans le Livre 

premier du Code civil un Titre XI intitulé « De la majorité et des majeurs protégés par la loi » 

qui démontre que les personnes protégées sont titulaires de droits spéciaux. Ces droits qui leurs 

sont propres constituent une véritable protection en prenant en compte leur particulières 

vulnérabilité dans la société, laquelle viendra restreindre leur capacité car, comme l’écrivait le 

doyen J. CARBONNIER, « restreindre la capacité, c’est toujours diminuer la personnalité, 

dont la plénitude est en soi une liberté civile »304. Cette restriction des droits pour une meilleure 

protection est encore d’actualité aujourd’hui et se manifeste entre autres dans le domaine de la 

santé des majeurs protégés. Dans cette perspective, le mouvement combiné des dispositions de 

la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de 

santé, ainsi que celles du droit des majeurs protégés initiées en 2007305, a renforcé l’autonomie 

du majeur, lui conférant les mêmes droits que tout patient. Toutefois, si des textes du Code de 

la santé publique ont pu clarifier la situation des personnes protégées en les assimilant à tout 

autre malade, il en est autrement lorsque l’on est face à une mesure de protection juridique avec 

représentation relative à la personne. Effectivement, dès lors que l’article 459 alinéa 2 du Code 

civil est activé, une protection spécifique pour les décisions médicales est attribuée au majeur 

protégé avec représentation relative à la personne306, marquant de cette façon une différence de 

traitement. Pour rappel, en ouvrant une mesure de protection, et « lorsque l'état de la personne 

protégée ne lui permet pas de prendre seule une décision personnelle éclairée »307, le juge peut 

décider de prévoir une assistance du protecteur, voire une représentation si l’assistance seule se 

révèle insuffisante. Grâce à l’harmonisation des dispositions du Code de la santé publique avec 

celles du Code civil par l’ordonnance du 11 mars 2020308, le principe de la protection graduée 

a été repris à l’alinéa 8 de l’article L. 1111-4 du Code de la santé publique. Par conséquent, 

c’est « le consentement du majeur sous mesure de protection avec représentation à la personne 

                                                             
304 J. CARBONNIER, Essai sur les lois, Défrenois, 1979, p. 61. 
305 D’abord par la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs et, plus récemment, 

par la loi du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice. 
306 C. BOURDAIRE-MIGNOT, T. GRÜNDLER, « Le majeur protégé, un patient comme un autre ? », Réalités 

Familiales, Paris, UNAF, n°138-139, 2022, p. 30 et s. 
307 C. civ. art. 459, al. 2. 
308 Ordonnance n° 2020-232 du 11 mars 2020 relative au régime des décisions prises en matière de santé, de prise 

en charge ou d'accompagnement social ou médico-social à l'égard des personnes majeures faisant l'objet d'une 

mesure de protection juridique. 
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qui est recherché préalablement à la réalisation de l’acte médical »309, garantissant son 

autodétermination. Pour autant, celle-ci n’est pas sans limite. Il convient de noter que l’article 

L. 1111-4 du Code de la santé publique ne prévoit pas le cas du refus de traitement exprimé par 

le majeur protégé par mesure de protection juridique avec représentation relative à la personne. 

On peut donc se demander si ce refus s’impose au médecin nonobstant la mesure de 

représentation. « Et, si le patient n’est pas apte, mais que le protecteur témoigne, par son refus, 

de la volonté qu’il a perçue de son protégé […], son refus peut, malgré tout, être disqualifié 

s’il fait courir un risque grave au patient »310, conformément à l’alinéa 9 de l’article L. 1111-4 

du Code de la santé publique. De plus, en cas de désaccord entre le protecteur et le majeur 

protégé, ce dernier n’est pas assuré d’avoir le dernier mot. C’est au juge qu’il revient d’autoriser 

l’un ou l’autre à prendre la décision311. En matière de délivrance de l’information médicale, 

l’autonomie du majeur représenté est aussi limitée. En vertu de l’alinéa 7 de l’article L. 1111-2 

du Code de la santé publique, le protecteur est « systématiquement associé à la délivrance de 

l’information »312. « Cette pratique semble peu conforme à l’esprit animant la loi du 5 mars 

2007 »313 puisque le majeur est, de ce fait, privé de la possibilité d’agir seul. Ajoutons que le 

droit de maintenir la confidentialité de son état de santé, tel qu'énoncé à l'article L.1110-4 du 

Code de la santé publique, est sérieusement compromis. Le tuteur est informé de l'état de santé 

de la personne majeure sans que celle-ci puisse s'opposer à cette divulgation. Même les mineurs 

bénéficient d'une protection de leur droit à la confidentialité de leur état de santé314. Toujours 

dans le domaine des soins, alors que le principe est celui du soin libre315, c’est à la personne 

chargée de la protection de donner son autorisation pour que le majeur protégé avec 

représentation relative à la personne puisse faire l’objet de soins psychiatriques. L’exception 

étant le soin contraint, il ne sera mis en place qu’après avoir recherché, en vain, le consentement 

de la personne nécessitant les soins « cependant, il faut constater que ce principe est fort peu 

appliqué et que les personnes bénéficiant d’une mesure de protection sont le plus souvent 

hospitalisées sans leur consentement »316. 

                                                             
309 C. BOURDAIRE-MIGNOT, T. GRÜNDLER, art. préc., 2022, p. 30. 
310 Ibid., p. 31. 
311 CSP, art. L. 1111-4, al. 8. 
312 N. LE DU, Le consentement à l’acte médical des personnes vulnérables, Thèse, Université Paris-Est, ss dir. A. 

DEBET, 2018, p. 209, n° 296. 
313 Ibid., p. 210, n° 298. 
314 CSP, art. L. 1111-5. 
315 CSP, art. L. 3211-1. 
316 C. VAILLANT, L. MONNET PLACIDI, « Soins psychiatriques sans consentement et mesures de protection », 

Réalités Familiales, Paris, UNAF, n°138-139, 2022, p. 41. 
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 63. – Les incapacités de jouissance et d’exercice : entre restrictions et précautions. 

Parmi les limites, la protection conférée aux personnes protégées va passer par des incapacités 

de jouissance et d’exercice. Pour les incapacités privant les personnes de l’accès à certains 

droits, on peut citer l’incapacité de donner son sang317, ses organes318 ou encore celle concernant 

le don de son corps à la science319. Ces incapacités spéciales de jouissance sont absolues et 

protègent pour les deux premières, depuis la loi n° 2021-1017 du 2 août 2021 relative à la 

bioéthique, le majeur bénéficiant d’une mesure de protection juridique avec représentation 

relative à la personne. Avant 2021, ces interdictions s’appliquaient à l’ensemble des majeurs 

protégés, y compris ceux ne bénéficiant pas d’une mesure de protection avec représentation 

relative à la personne. Elles avaient résisté à l’ordonnance du 11 mars 2020, pourtant prise en 

application de la loi du 23 mars 2019, se refusant de distinguer entre les majeurs protégés les 

moins vulnérables et « ceux dont l’état ne leur permet plus de prendre seuls des décisions 

personnelles éclairées »320. À côté de ces interdictions, certains droits leur sont accordés, mais 

des « précautions sont prises afin d’éviter que ce majeur particulièrement vulnérable se 

retrouve, par ce biais, sous l’emprise de proche malveillants »321. Un tiers va alors 

accompagner la personne protégée dans la mise en œuvre de ses droits. Ainsi, pour les 

incapacités d’exercice, les dispositifs de désignation d’une personne de confiance et de 

rédaction des directives anticipées sont permis pour le majeur protégé avec représentation 

relative à la personne, mais sont soumis au contrôle du juge322, les rendant donc difficiles à 

mettre en œuvre323. D’ailleurs, dans le cas où la personne protégée avait désigné une personne 

de confiance avant l’ouverture de la mesure, le juge a la possibilité de révoquer cette personne 

choisie324. En outre, certaines des incapacités d’exercice n’envisagent pas spécifiquement la 

personne protégée par une mesure avec représentation relative à la personne. C’est le cas 

notamment de la stérilisation thérapeutique325. Pour que cet acte grave soit effectué, en plus de 

                                                             
317 CSP, art. L. 1221-5. 
318 CSP, art. L. 1231-2. 
319 CSP, art. L. 1261-1. 
320 G. RAOUL-CORMEIL, « La loi bioéthique du 2 août 2021 et le droit des majeurs protégés : un bouclier ou un 

filet ? », RGDM, n° 81, 2021, p. 12. 
321 C. BOURDAIRE-MIGNOT, T. GRÜNDLER, art. préc., 2022, p. 31. 
322 CSP, art. L. 1111-6, al. 5 (pour la désignation d’une personne de confiance) et L. 1111-11, al. 7. (pour la 

rédaction des directives anticipées). 
323 En ce sens, v. A. CARON-DÉGLISE, G. RAOUL-CORMEIL, « La fin de vie de la personne protégée et l'office 

du juge des tutelles. Réflexions sur la recherche du consentement des personnes vulnérables », Les Cahiers de la 

Justice, n° 3, 2017/3, p. 443-455, n° 14. 
324 CSP, art. L. 1111-6, al. 5 : « Dans l'hypothèse où la personne de confiance a été désignée antérieurement à la 

mesure de tutelle, le conseil de famille, le cas échéant, ou le juge peut confirmer la désignation de cette personne 

ou la révoquer ». 
325 CSP, art. L. 2123-2. 
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la nécessité d’une contre-indication médicale absolue aux méthodes de contraception ou une 

impossibilité avérée de les mettre en œuvre efficacement, « le juge des tutelles doit être saisi 

pour autorisation, et ce quelle que soit la nature de la mesure de protection juridique 

(sauvegarde de justice, curatelle, tutelle, mandat de protection future et habilitation 

familiale) »326. Une autorisation, mais cette fois du protecteur, est également requise pour la 

recherche impliquant la personne humaine327 effectuée sur une personne majeure faisant l'objet 

d'un mandat de protection future, d'une habilitation familiale ou d'une mesure de tutelle avec 

représentation relative à la personne. Lorsque la recherche implique un majeur en curatelle, 

celui-ci sera assisté de son curateur pour y consentir. « La personne en sauvegarde de justice 

est la seule qui ne doive pas être sollicitée aux fins de participer à une recherche biomédicale, 

ce qui est étonnant car la désignation d’un mandataire spécial est un dispositif efficace de 

protection »328. Ainsi, ces différentes incapacités démontrent la particularité du majeur protégé, 

où « parfois la protection s’élève au profit de la liberté »329. 

 64. – Une mutation en incapacité de jouissance. Il arrive aussi que parmi ces 

incapacités d’exercice, certaines se muent en incapacités de jouissance dès lors que le majeur 

est dans l’incapacité totale d’exprimer sa volonté. Gros plan est fait sur les mécanismes de la 

désignation d’une personne de confiance et de la rédaction des directives anticipées, qui sont 

des actes strictement personnels ne pouvant être accomplis que par le majeur protégé lui-même 

et personne d’autre. Dans le cas où le majeur protégé est hors d’état de manifester un 

consentement lucide, l'application de cette catégorie d’actes peut restreindre excessivement les 

droits et la liberté des majeurs protégés. En exigeant leur consentement strictement personnel, 

certains actes, qui pourraient être dans leur intérêt, se retrouvent potentiellement bloqués ou 

retardés, ce qui peut avoir des conséquences néfastes sur leur bien-être. Le protecteur, « alors 

même qu’il a reçu du juge le pouvoir de le représenter pour des décisions personnelles d’ordre 

médical, ne pourra pas ici le représenter »330. Les actes strictement personnels seront tout 

simplement indisponibles aux personnes protégées incapables de les accomplir. « Ce n’est pas 

respecter la personne que de lui reconnaître une sphère d’autonomie irréductible, aboutissant 

à une incapacité de jouissance »331. On pense notamment à la demande par le majeur protégé 

                                                             
326 G. RAOUL-CORMEIL, « La loi bioéthique du 2 août 2021 et le droit des majeurs protégés : un bouclier ou un 

filet ? », préc., 2021, p. 11. 
327 CSP, art. L. 1122-2. 
328 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., 2021, p. 10. 
329 G. RAOUL-CORMEIL, Cours de droit civil, Droit des personnes protégées, 2022-2023, p. 119. 
330 G. RAOUL-CORMEIL, « La loi bioéthique du 2 août 2021 et le droit des majeurs protégés : un bouclier ou un 

filet ? », préc., 2021, p. 15. 
331 S. MORACCHINI-ZEIDENBERG, « L’acte personnel de la personne vulnérable », RTD civ. 2012, p. 29. 
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de changer de sexe, sans avoir à être assisté ou représenté par son protecteur, où il est requis de 

faire état d’un consentement libre et éclairé. « La liberté du majeur protégé de changer de sexe 

trouve sa limitation dans la santé d’esprit de ce dernier. S’il ne peut exprimer un consentement 

lucide, ce qui sera bien souvent le cas, il ne pourra obtenir le changement, et ce même s’il avait 

commencé sa transition vers l’autre sexe alors qu’il était encore lucide et capable, ce qui est 

plus critiquable »332. De même, on pense au droit de vote et au mariage où il arrive que le 

majeur ne soit même pas informé de son droit de pouvoir voter ou de pouvoir se marier. 

 65. – L’immixtion de l’organe de protection dans la vie sentimentale de la 

personne333. L’incapacité de la personne protégée et la diminution de son autonomie qu’elle 

entraîne se manifestent aussi dans le domaine du couple des majeurs. Si le concubinage est à 

exclure, étant donné qu’il est un fait juridique et donc « n’appelle guère de réponse du droit 

des majeurs protégés […], le mariage et le pacs, comme le divorce et la dissolution du pacs ne 

sont pas des décisions que peut prendre seul le curatélaire ou le tutélaire sans en parler »334 

avec son protecteur en raison de leur nature mixte, à la fois personnelle et patrimoniale. Dans 

le contexte du mariage d’abord où, selon l'article 460 du Code civil, le majeur protégé a 

l’obligation d’informer la personne chargée de la mesure de son souhait de se marier. Voulant 

remplacer l’autorisation à mariage tombée en désuétude, cette disposition vise à garantir une 

protection adéquate afin de permettre à l’organe de protection de réagir s’il pense qu’il y a un 

problème concernant la faisabilité du mariage. Toutefois, « en remplissant l’attestation selon 

laquelle il a été informé du futur mariage du majeur, le curateur ou le tuteur manifeste par là-

même qu’il n’est pas opposé au mariage »335, et selon A. BATTEUR, « on frôle l’autorisation 

préalable »336. Par conséquent, l'obligation d'informer la personne chargée de la mesure de 

protection entraîne une nécessaire mais indéniable implication de celle-ci dans la décision de 

se marier, remettant ainsi en question l'autonomie et la capacité de choix du majeur protégé. De 

même, dans le cas du pacte civil de solidarité, une assistance du protecteur est requise, aussi 

bien en curatelle qu’en tutelle. De ce fait, dans certains cas, cette assistance peut constituer un 

                                                             
332 A. BATTEUR, F. ROGUE, « Les contours de la vie privée du majeur protégé et le respect de ses droits de la 
personnalité », in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., La vie privée de la personne protégée. In 

memoriam Thierry Verheyde, éd. Mare et Martin, 2019, étude 3, p. 37. 
333 À cela, v. A. BATTEUR, F. ROGUE, préc., in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., op. cit., 

étude 3, p. 44 et s. 
334 G. RAOUL-CORMEIL, « La famille du majeur protégé : un environnement protecteur, destructeur ou 

victime », in J.-M. LARRALDE, dir., Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, vol. 11 : Le droit de 

la famille en (r)évolution, 2013, p. 63-75, n° 27. 
335 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, 

coll. Manuel, 11e éd., 2021, p. 555, n° 1351. 
336 Ibid. 
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véritable droit de veto, puisqu’il peut arriver que le curateur ou le tuteur refuse de signer la 

convention concluant le PACS. En ce qui concerne la rupture de ce PACS, si le curateur ou le 

tuteur « n’intervient que pour les opérations matérielles (significations, opération de 

liquidation…) »337, les majeurs en curatelle et en tutelle ayant tous deux la liberté de rompre le 

contrat338, il convient de souligner la spécificité de la tutelle. En effet, l’article 462 du Code 

civil permet au tuteur de prendre seul l’initiative de la rupture, avec l’autorisation du juge. Bien 

que cette solution se comprenne, « si le majeur est incapable d’apprécier la portée de ses actes 

et donc de déclencher une procédure, il faut bien que quelqu’un réagisse pour protéger ses 

intérêts »339, on met tout de même de la représentation dans un choix personnel du majeur. 

C’était également le cas avant la loi du 23 mars 2019, où le tutélaire ne pouvait pas engager une 

procédure de divorce seul et « dev[ait] convaincre son tuteur de solliciter une autorisation du 

juge des tutelles »340. Drôle de façon de consacrer la volonté du majeur. Ainsi, l’article 249 du 

Code civil permettait au tuteur de prendre l’initiative de la rupture. Même si la loi de 2019 a 

modifié cet article, certaines prérogatives, restreignant la pleine capacité des majeurs protégés, 

persistent en matière de divorce. C’est principalement le cas du divorce par consentement 

mutuel, qui est encore aujourd’hui interdit aux majeurs protégés afin de préserver au mieux 

leurs intérêts. 

 66. – Les enjeux de l’audition des personnes protégées. Cette restriction liée à la 

protection de la personne du majeur protégé se manifeste non seulement par des droits, mais 

aussi par la procédure applicable aux mesures judiciaires. Instauré à l’article 432 du Code civil, 

le juge se doit de procéder à l’audition de la personne protégée avant de rendre sa décision. 

Néanmoins, dans certaines circonstances, le juge peut décider de se dispenser d'entendre 

directement le majeur par une ordonnance de non-audition. Cela se produit spécialement 

lorsque survient un avis médical de non-audition du médecin inscrit, qui apparaîtra dans deux 

situations ; celle où le majeur à protéger est hors d’état de manifester sa volonté et celle où 

l’audition pourrait nuire à la santé de l’intéressé341. Bien que cette décision doive être 

spécialement justifiée par des motifs sérieux et spécifiques, la capacité restreinte du majeur à 

être entendu pose un défi prépondérant en ce qui concerne le respect des droits fondamentaux 

                                                             
337 Ibid., p. 364, n° 867. 
338 C. civ. art. 461. 
339 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 554, n° 1348. 
340 G. RAOUL-CORMEIL, art. préc., 2013, p. 63-75, n° 27. 
341 L'audition de la personne protégée ne serait pas appropriée en raison de son état de santé, de son incapacité à 

communiquer efficacement ou d'autres circonstances particulières. 
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de la personne concernée. De fait, le principe de l'audi alteram partem342, qui garantit à chaque 

partie le droit d'être entendue, est une pierre angulaire du système juridique. Pourtant garante 

des droits fondamentaux, la procédure d’audition peut sembler lourde et certains médecins 

cherchent à accélérer cette procédure. Dans de tels cas, il incombe au juge d'exercer un contrôle 

rigoureux de la régularité des avis médicaux de non-audition afin de garantir que les droits de 

la personne protégée ne soient pas violés. Sur cette question, peu d’arrêt ont pu être constatés 

mais la Cour européenne des droits de l’homme y est très attentive. Depuis le 1er janvier 2019, 

un seul arrêt a été rendu, celui du 15 janvier 2020343, dans lequel le médecin avait voulu protéger 

le juge en le dispensant de faire une audition. La Cour de cassation avait alors considéré que le 

motif d’agressivité de la personne protégée, malgré le fait qu’il rendait difficile son audition, 

n’était pas retenu par la loi344. 

 67. Limites dans la communication du dossier d’ouverture. Pour rester dans le 

domaine de la procédure, la communication du dossier d'ouverture peut également être soumise 

à des restrictions. Alors que le principe de contradiction reconnaît à chaque partie le droit de 

prendre connaissance du dossier, le juge peut, par une ordonnance motivée et si la demande de 

consultation émane du majeur protégé, « exclure tout ou partie des pièces de la consultation si 

celle-ci est susceptible de lui causer un préjudice psychique grave (CPC, art. 1222-1) »345. En 

agissant de la sorte, et à l’instar de l’audition des personnes protégée, le législateur a fait le 

choix de favoriser la protection des intérêts de celle-ci au détriment de son autodétermination, 

de l’information alors garante de l’autonomie d’action du majeur. Si cette mesure vise à 

prévenir des conséquences préjudiciables pour la personne protégée, notamment en évitant des 

situations de stress ou d'agitation qui pourraient aggraver son état de santé, il est cependant 

crucial que de telles restrictions soient appliquées de manière équilibrée et proportionnée. Le 

juge doit toujours veiller à ce que la personne protégée ait accès à une information suffisante 

pour comprendre la procédure et participer autant que possible à la prise de décision. Des 

garanties procédurales appropriées doivent être mises en place pour protéger les droits de la 

personne protégée et garantir la légitimité du processus. 

                                                             
342 Littéralement : « entendre l’autre partie ». 
343 Cour EDH, Chtoukatourov c. Russie, 27 mars 2008, n°44009/05. 
344 Civ. 1ère, 15 janv. 2020, n°19-12.912 : D. 2020, p. 805, note G. RAOUL-CORMEIL, p. 1205, obs. 

D. NOGUÉRO ; Dr. fam. nº 3, 2020, comm. 51, note I. MARIA ; Defrénois, nº 10, 5 mars 2020, p. 46, obs. 

J. COMBRET ; AJ fam. 2020, p. 258, obs. V. MONTOURCY. 
345 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 574, n° 1400. 
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 68. L’accès à la justice pour les majeurs protégés. Parallèlement, dans le cadre des 

actions en justice, le majeur protégé bénéficie d’un accès particulier au juge. Tandis qu’en 

curatelle, le principe veut qu’il ait nécessairement besoin de l’assistance de son curateur afin 

d’introduire toute action en justice ou s’y défendre346, en tutelle les choses sont légèrement 

différentes. Effectivement, lorsqu'un tuteur est désigné pour représenter et protéger les intérêts 

d'une personne sous protection, il a alors le pouvoir de décider seul d'engager des actions 

patrimoniales au nom de cette personne. La raison de ces dispositions est compréhensible, 

puisqu’il existe ce que l’on appelle la folie processive, l’envi de faire continuellement des 

procès. Le législateur empêche ainsi une personne protégée d’engager seule une action en 

justice ou de s’y défendre. Cette restriction de capacité peut présenter des avantages et des 

inconvénients. D'un côté, elle permet de garantir la protection des intérêts du majeur pourtant, 

de l’autre côté, elle conduit à une privation des droits de la personne. « Le législateur a adopté, 

en matière d’actions en justice, des dispositions qui ne reflètent pas son choix affiché dans 

d’autres textes pour une certaine autonomie du majeur protégé »347. Il est alors essentiel que le 

tuteur agisse dans l'intérêt supérieur de la personne sous protection et respecte le plus fidèlement 

possible ses souhaits et préférences. C’est d’ailleurs pour ces raisons qu’en ce qui concerne les 

actions en justice de nature extra-patrimoniale, les agissements du tuteur sont soumis à 

l'approbation et à la surveillance du juge chargé de la protection des majeurs348. Encore une 

fois, sans la participation du majeur, en dépit du caractère personnel de ces actions. 

 69. – Le certificat médical circonstancié de carence. Ainsi, dans certains cas, la 

mesure de protection écarte la participation du majeur dans le processus décisionnel, révélant 

une véritable incapacité concernant le gouvernement de sa propre personne. Toutefois, le fait 

d’entreprendre quelque chose sur quelqu’un sans son consentement n’a jamais été très bien vu 

par le législateur. Comme l’écrit le doyen G. CORNU, « rempli d’une force coutumière 

immémoriale, le principe de l’inviolabilité du corps humain est de la plus haute tradition »349, 

et c’est ce dont le doyen J. CARBONNIER appelait le « Noli me tangere fondamental, bouclier 

de la liberté corporelle »350. Le caractère sacré du corps humain transparaît dans cette 

expression, signifiant que l’on ne peut toucher le corps d’une personne sans son consentement, 

                                                             
346 C. civ. art. 468, al. 3. 
347 L. MAUGER-VIELPEAU « Les actions en justice en matière familiale », in J.-M PLAZY, G. RAOUL-

CORMEIL, dir., Le patrimoine de la personne protégée, LexisNexis, 2015, p. 347, n° 1. 
348 C. civ. art. 475, al. 2. 
349 G. CORNU, Droit civil, Les personnes, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 13e éd., 2007, p. 30, n° 15. 
350 Selon G. MÉMETEAU, « L’information, droit fondamental du patient ? », Journal international de bioéthique 

et d'éthique des sciences, vol. 26, 2015/1, p. 21-36, n° 6 ; Noli me tangere que l’on pourrait traduire par « Ne me 

touche pas ». 
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et l’on ne peut pas non plus réaliser d’acte médical sans le consentement du patient, d’où cette 

question : suffit-il de refuser de se laisser examiner par un médecin agréé pour ne jamais être 

placé en curatelle ou en tutelle ? Sous le silence de la loi, la Cour de cassation avait à l’origine 

considéré qu’en l’absence de certificat médical circonstancié, la demande d’ouverture d’une 

mesure de protection était jugée irrecevable. Au fil du temps, elle a assoupli sa position « en 

validant la pratique du certificat médical circonstancié de carence conçue par les juges du 

fond »351, et précisant « qu’au sens de l’article 431 du Code civil, le certificat médical 

circonstancié peut être établi sur pièces médicales, en cas de carence de l’intéressé »352. 

Pourtant, l'utilisation du certificat médical circonstancié de carence, sans voir le patient, 

entraîne inévitablement une diminution significative de l’autonomie de la personne protégée et 

de sa capacité à prendre des décisions de manière indépendante. Lorsqu'un tel certificat est 

établi, il signifie que la personne concernée est jugée incapable de comprendre les enjeux ou de 

prendre des décisions éclairées dans certains domaines de sa vie. Les décisions qui étaient 

autrefois prises par elle-même sont désormais prises par un tiers, qu'il s'agisse d'un tuteur, d'un 

curateur ou d'une autre personne désignée par la loi pour la représenter. La personne protégée 

se retrouve de cette façon dépossédée de sa capacité à exercer pleinement ses droits et à 

participer activement aux décisions qui la concernent. Cette diminution de l'autonomie peut 

engendrer un sentiment de frustration, de dépendance et de perte d'identité pour la personne 

protégée. De surcroît, la restriction de la capacité avec l'utilisation du certificat médical 

circonstancié de carence soulève des préoccupations quant à la possibilité de prise en compte 

des souhaits et des préférences de la personne protégée. L'évaluation médicale peut ne pas 

toujours refléter fidèlement les désirs réels de la personne concernée, et il est crucial de garantir 

que les décisions prises en son nom soient conformes à ses intérêts et à sa volonté présumée. 

Les risques de violation du droit à l'autodétermination et du respect de la dignité de la personne 

protégée sont donc bien présents. 

 70. – Atteinte à l’intimité de la vie privée du majeur... De la même manière que pour 

le principe d’inviolabilité du corps humain, le droit au respect de la vie privée de la personne 

protégée peut être contourné. De fait, bien que l’article 9 du Code civil édictant ce droit ne fait 

pas de distinction selon la capacité ou non de la personne353, on peut se questionner sur la part 

                                                             
351 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 549, n° 1335. 
352 Civ. 1ère, 20 avr. 2017, n° 16-17.672 : AJ fam. 2017, p. 356, obs. V. MONTOURCY et G. RAOUL-CORMEIL ; 

Dr. fam., nº 6, 2017, comm. 140, note I. MARIA ; JCP G, nº 19-20, 8 mai 2017, 525, note D. NOGUÉRO ; D. 

2017, p. 1455, note N. PETERKA ; RTD civ. 2017, p. 612, obs. J. HAUSER. 
353 C. civ. art. 9, al. 1er : « Chacun a droit au respect de sa vie privée ». 



76 
 

d’autonomie laissée au majeur protégé dans les éléments de sa vie privée354. L’article 459 du 

Code civil, nous l’avons vu, organise une autonomie graduée pour ce dernier. Néanmoins, dans 

son troisième alinéa, il ajoute « sauf urgence, la personne chargée de la protection du majeur 

ne peut, sans l'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il a été constitué, prendre une 

décision ayant pour effet de porter gravement atteinte à l'intimité de la vie privée de la personne 

protégée »355. On permet ainsi, au nom d’une meilleure sécurité, d’une meilleure protection du 

majeur, l’atteinte à l’intimité de sa vie privée. Cela est révélateur de la place que peut prendre 

une telle protection dans la sphère personnelle du majeur protégé. Pour éviter tout abus, 

l’autorisation du juge des tutelles est nécessaire. Cependant, celle-ci est écartée dès lors que 

survient une urgence. On autorise « le tuteur ou le curateur à prendre les décisions 

indispensables de façon à mettre fin au danger que, de par son comportement, l’intéressé fait 

courir à lui-même »356. Une obligation d’informer le juge incombera alors à l’organe de 

protection357. On comprend évidemment l’esprit de l’article 459 qui vise à prévenir les risques 

pour la personne, mais il implique tout de même une intervention externe dans les choix 

personnels du majeur, une ingérence dans son droit à l'autodétermination. Pareillement, le droit 

du majeur protégé d’entretenir librement des relations personnelles avec autrui358, pourtant 

élevé comme droit fondamental, peut être remis en cause par les tiers qui gravite autour de lui.  

« Il pourrait être étonnant alors de tempérer cette liberté individuelle par l’intervention du juge 

des tutelles : pourtant là encore, la loi décide »359 que le juge des tutelles statue en cas de 

difficultés360. En outre, « un autre frein à la liberté d’avoir des relations personnelles peut venir 

de l’établissement qui l’accueille. Il n’est en effet pas rare qu’un établissement s’oppose à ce 

qu’un majeur protégé continue à avoir des relations avec un conjoint ou un membre de sa 

famille »361. 

 71. – … Et choix de son lieu de résidence. La question du logement du majeur protégé 

revêt également une importance cruciale dans l’encadrement de sa vie, car les actes qui y sont 

                                                             
354 Sur cette question, v. B. EYRAUD, « Les effets de la protection sur la vie privée. Une analyse sociologique », 

in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., La vie privée de la personne protégée. In memoriam 

Thierry Verheyde, éd. Mare et Martin, 2019, étude 16, p. 215 et s. 
355 C. civ. art. 459, al. 3. 
356 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 558, n° 1358. 
357 C. civ. art. 459, al. 4. 
358 C. civ. art. 459-2, al. 2 : « Elle entretient librement des relations personnelles avec tout tiers, parent ou non. 

Elle a le droit d'être visitée et, le cas échéant, hébergée par ceux-ci ». 
359 A. BATTEUR, F. ROGUE, « Les contours de la vie privée du majeur protégé et le respect de ses droits de la 

personnalité », in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., op. cit., étude 3, p. 49. 
360 C. civ. art. 459-2, al. 3. 
361 A. BATTEUR, F. ROGUE, préc., in G. RAOUL-CORMEIL, A. CARON-DÉGLISE, dir., op. cit., étude 3, 

p. 50. 
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attachés ont un caractère mixte, à la fois personnel et patrimonial. « La technique de la 

représentation qui est efficace en matière de gestion des biens et si peu appropriée à la 

protection de la personne, doit être évitée sinon autorisée par décision expresse du juge des 

tutelles »362. Ce faisant, alors que le principe garantissant à la personne protégée le droit de 

conserver son logement demeure, il existe toutefois un dispositif spécifique permettant au 

protecteur de disposer du logement. En effet, le juge peut autoriser le tuteur à entreprendre des 

actes tels que la vente du domicile ou la résiliation du bail du majeur, si cela devient 

nécessaire363. Le juge des tutelles se basera sur le critère du risque lié au logement, ou encore 

de la situation financière du majeur en tutelle. Dans certains cas, le protecteur peut être autorisé 

à disposer du logement afin de financer l’entrée de la personne protégée dans un établissement 

d'hébergement pour personnes âgées dépendantes. L’avis d’un médecin comme l’autorisation 

du juge, qui devra constater que cela est bien dans l’intérêt du majeur, seront alors requis. Le 

tuteur ou le curateur ne peut imposer au majeur son entrée en établissement mais, même lorsque 

ce dernier refuse, la personne chargée de la mesure de protection peut toujours procéder à une 

demande devant le juge des tutelles364. Alors que les partisans de l’autonomie du majeur protégé 

soutiennent le principe d’audition chaque fois que des décisions concernant le logement de la 

personne sont prises, dans la pratique l’article 1220-3 du Code de procédure civile365 est trop 

souvent négligé par les juges par manque de temps. Tout ceci suggère que le majeur représenté 

peut ne pas avoir voix au chapitre dans un domaine aussi personnel que le logement. En outre, 

l’article 472 du Code civil offre la possibilité au curateur de prendre seul un acte autorisé par le 

juge, même sans l’approbation de la personne en curatelle, au nom de la nécessité absolue de 

lui assurer un logement366. Il est essentiel que ces restrictions soient appliquées avec précaution, 

en veillant à ce que les droits fondamentaux de la personne protégée soient respectés. Dans le 

contexte de la protection personnelle des majeurs, il serait peut-être plus précis d’énoncer que 

l'objectif soit de protéger tout en respectant au maximum les droits fondamentaux, plutôt que 

                                                             
362 G. RAOUL-CORMEIL « Ouverture », in J.-M PLAZY, G. RAOUL-CORMEIL, dir., Le patrimoine de la 

personne protégée, LexisNexis, 2015, p. 271, n° 4. 
363 C. civ. art. 426, al. 3. 
364 C. civ. art. 459-2, al. 3. 
365 C. pr. civ., art. 1220-3 : « Le juge des tutelles ne peut statuer sur une requête concernant un majeur protégé et 

relative à la protection de sa personne qu'après avoir entendu ou appelé celui-ci sauf si l'audition est de nature à 

porter atteinte à la santé de l'intéressé ou si celui-ci est hors d'état d'exprimer sa volonté ». 
366 C. civ. art. 472, al. 2 : « Sans préjudice des dispositions de l’article 459-2, le juge peut autoriser le curateur à 

conclure seul un bail d'habitation ou une convention d'hébergement assurant le logement de la personne 

protégée ». 
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de prétendre à une protection absolue sans aucune diminution. Formulé autrement, « protéger 

sans trop diminuer, mais il convient de protéger quand même »367. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
367 M. BEAURUEL, La théorie générale du pouvoir en droit des majeurs protégés, Thèse, Université de Caen 

Normandie, ss dir. A. BATTEUR, 2018. 
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CHAPITRE 2 -  

INCAPACITÉ ET GESTIONS DES BIENS 
 

 72. – Protection des biens des personnes protégées : entre assistance, 

représentation et interdiction. Si la protection peut concerner la sphère personnelle de la 

personne protégée, elle peut également s’étendre à la gestion de ses biens. Que ce soit dans le 

cadre d’une mesure de représentation, où le protecteur est tenu d’apporter dans la gestion du 

patrimoine « des soins prudents, diligents et avisés, dans le seul intérêt de la personne 

protégée »368, ou en cas d’assistance, l’impossibilité du majeur de manifester une volonté lucide 

conduit nécessairement à protéger son patrimoine. Afin d’assurer une protection plus efficace, 

une fois de plus, son autonomie sera reléguée au second plan en fonction de l’intensité de la 

protection nécessaire. 

 La singularité qui en fait un sujet de droit particulier réside précisément dans le fait 

qu’une tierce personne est chargée de préserver son patrimoine, que l’on parlait auparavant de 

gestion par le protecteur en bon père de famille. Bien que cette expression soit aujourd’hui 

tombée en désuétude, il reste que l’esprit persiste. De même, des interdictions vis-à-vis du 

majeur protégé continuent d’occuper le Code civil pour une meilleure protection de son 

patrimoine. Après le gouvernement de la personne, c’est la gestion par un protecteur des biens 

du majeur qu’il s’agira d’analyser, grâce aux techniques juridiques que sont la protection par 

l’assistance (Section 1), par la représentation (Section 2) et enfin par l’interdiction (Section 3). 

 

Section 1 – Protection par l’assistance 

 73. – Principe et critique d’une validation externe. Une des deux techniques 

constituant l’ADN de la protection juridique des majeurs369, l’assistance est selon le doyen G. 

CORNU, « la présence, auprès d’un [majeur protégé], d’une personne chargée par la loi de le 

conseiller, de le contrôler, ou de l’habiliter pour les actes de la vie civile »370. Bien que l’on 

retrouve cette assistance dans le droit commun, notamment à l’alinéa 3 de l’article 215 du Code 

civil qui pose une nécessaire assistance des époux afin de disposer des droits liés au logement 

                                                             
368 C. civ. art. 496, al. 2. 
369 En ce sens, v. G. RAOUL-CORMEIL, « Exercice de droit comparé : la réforme québécoise et française en leur 

ADN », conférence donnée lors du colloque du Barreau de Montréal, janv. 2020. 
370 G. CORNU, dir., Vocabulaire juridique, Association Henri Capitant, PUF, coll. Quadrige, 12e éd., 2018, 

V° « Assistance », p. 92. 
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de la famille371, celle-ci est beaucoup plus fréquente chez le majeur protégé. En permettant à ce 

dernier de rester sur le devant de la scène juridique, l’assistance est compatible avec l’article 12 

de la Convention internationale du droit des personnes handicapées qui affirme la nécessité 

d’un accompagnement de ces personnes afin qu’elles puissent exercer elles-mêmes leur 

capacité juridique. Cette assistance caractérise la curatelle et se manifeste par l’apposition de la 

signature du curateur372 à côté de celle du majeur protégé. Ici, « la personne en charge de la 

mesure de protection ne décide pas pour l’intéressé mais avec lui »373 or, est-ce bien suffisant ? 

En effet, en définissant l’assistance par « la manifestation d’une approbation concomitante au 

consentement du majeur protégé »374, cela suggère que celui-ci doit recevoir une approbation 

ou une validation de la part de la personne ou de l'entité qui le protège avant de prendre une 

décision. Ce faisant, le consentement du majeur protégé n'est pas suffisant en soi, et doit être 

accompagné d'une approbation ou d'une validation externe pour être considéré comme valable. 

Cela souligne l'idée que le majeur protégé, en raison de sa situation de vulnérabilité, a besoin 

d'une assistance supplémentaire pour prendre des décisions qui sont dans son intérêt et 

conformes à ses droits. Ainsi, les majeurs protégés ne seraient pas traités comme des individus 

à part entière, capables de prendre des décisions éclairées. Une autre critique concerne l'aspect 

potentiellement infantilisant de l'approbation externe. Cette approche peut donner le sentiment 

que les majeurs protégés sont traités comme des enfants, incapables de prendre des décisions 

responsables par eux-mêmes. Cela nuirait à la dignité de la personne et pourrait créer une 

dynamique paternaliste entre l’assistant et le majeur protégé. 

 74. – Un droit de veto comme protection. Bien que cette approbation vise à garantir 

que les choix du majeur protégé soient éclairés et reflètent ses intérêts réels, toujours est-il que 

cette exigence restreint la liberté de choix du majeur et lui fait perdre une part significative de 

son autonomie. Pourtant, même lorsque le consentement du majeur peut être éclairé, la personne 

chargée de la mesure de protection doit l’assister afin de le guider. Un rôle de conseiller qui 

peut rapidement se voir effacer au profit de celui de contrôleur en s’opposant à une décision 

prise par la personne protégée, même si celle-ci a bien exprimé son consentement. C’est là tout 

l’intérêt de la technique juridique de l’assistance : le droit de veto, la possibilité pour le 

                                                             
371 C. civ. art. 215, al. 3 : « Les époux ne peuvent l'un sans l'autre disposer des droits par lesquels est assuré le 

logement de la famille, ni des meubles meublants dont il est garni. Celui des deux qui n'a pas donné son 

consentement à l'acte peut en demander l'annulation […] ». 
372 C. civ. art. 467, al. 2. 
373 G. RAOUL-CORMEIL, « Exercice de droit comparé : la réforme québécoise et française en leur ADN », préc., 

janv. 2020. 
374 Ibid. 
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protecteur de dire non en refusant d’apposer sa signature lorsqu’il doute de la conformité de 

l’acte avec l’intérêt du majeur. Il en est de même lorsqu’il estime que le majeur « n’a pas saisi 

le sens, la valeur et la portée de ses engagements, en dépit des informations destinées à 

l’éclairer »375. Dans une mesure de curatelle, en principe, la personne ne peut, sans l’assistance 

de son curateur, effectuer aucun acte qui, en cas de tutelle, requerrait une autorisation du juge376. 

En accomplissant seule l’acte pour lequel elle aurait dû être assistée, cet acte pourra « être 

annulé s’il est établi qu’il est source de préjudice pour la personne protégée »377. Dans le cadre 

de la gestion du patrimoine du majeur protégé, avec le décret n° 2008-1484 du 22 décembre 

2008378, une classification des actes patrimoniaux a pu être établie afin de déterminer l’étendue 

de son incapacité et de définir les qualifications d’actes d’administration et de disposition. 

Ainsi, « l’intervention du curateur est principalement nécessaire pour tous les actes de 

disposition »379, c’est-à-dire pour les actes qui engagent le patrimoine de la personne protégée 

par une modification importante de son contenu. Pour les actes d’administration, qui sont des 

actes de gestion courante du patrimoine dénués de risque anormal, ils sont compris dans la 

sphère d’autonomie du curatélaire. 

 75. – Le rôle de l’assistance dans la gestion patrimoniale. « L’assistance du curateur 

est [par conséquent] requise pour l’emploi des capitaux et la conclusion d’un contrat de 

fiducie »380, conformément à l’alinéa 2 de l’article 468 du Code civil et en raison des 

conséquences potentielles de ce contrat. De même, la souscription ou le rachat d’un contrat 

d’assurance sur la vie ainsi que la désignation ou la substitution du bénéficiaire sont 

conditionnés par l’assistance du curateur381. En ce qui concerne les donations, alors que la 

personne en curatelle peut librement rédiger un testament, elle ne peut consentir de donation 

qu’avec cette même assistance382. Il en est de même pour l’acceptation d’une donation grevée 

de charges, laquelle est considérée comme un acte de disposition. Concernant le legs, son 

acceptation pure et simple comme sa renonciation sont considérées comme étant des actes de 

disposition et donc soumise à l’assistance de la personne chargée de la mesure de curatelle. 

                                                             
375 Ibid. 
376 C. civ. art. 467, al. 1er. 
377 B. TEYSSIÉ, Droit des personnes, LexisNexis, 24e éd., 2022, p. 703, n° 1321. 
378 Décret n° 2008-1484 du 22 décembre 2008 relatif aux actes de gestion du patrimoine des personnes placées en 

curatelle ou en tutelle, et pris en application des articles 452, 496 et 502 du code civil. 
379 T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAS-LENERZ, Les tutelles, Accompagnement et protection juridique des 

majeurs, ESF éditeur, coll. Actions sociales, 7e éd., 2016, p. 203. 
380 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Droit civil, Les personnes, La famille, Les incapacités, Précis Dalloz, 8e éd., 

2012, p. 761, n° 723. 
381 C. ass., art. L. 132-4-1 (Modifié par loi n°2019-222 du 23 mars 2019). 
382 C. civ. art. 470. 
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Comme mentionné précédemment, l’exercice par le curatélaire de toute action en justice, que 

ce soit en demande ou en défense, suppose aussi la cosignature du curateur383. Pour ce qui est 

du contrat de mariage, l’accompagnement du protecteur y est exigé non seulement lors d’une 

mesure de curatelle, mais également lorsque le majeur fait l’objet d’une mesure de tutelle. 

Effectivement, on retrouve de l’assistance dans un régime de tutelle, pourtant caractérisé par sa 

forte représentation. Cela sera le cas pour la donation en tutelle où l’assistance y est de mise 

avant toute forme de représentation du tuteur. Ce champ de l’assistance peut être étendu par le 

juge des tutelles en énumérant les actes que la personne protégée pourra effectuer avec 

l’assistance du tuteur384, à l’instar de l’extension du champ d’intervention du curateur385. 

 76. – L’assistance juridique : un non-remède face à l’incapacité ? Il convient de 

préciser que l’intervention du curateur n’a pas d’effet de purge sur l’insanité d’esprit. En effet, 

l’une des distinctions entre l’assistance et la représentation concerne la situation où un acte 

serait conclu sous l’empire d’un trouble mental. Alors que la représentation d’un majeur protégé 

atteint de troubles mentaux « est le moyen de conclure valablement un contrat en son nom et 

pour son compte »386, pour la curatelle, il n’y a pas de présomption de consentement lucide 

attachée à la signature du curateur. Par conséquent, un tiers peut agir en nullité pour insanité 

d’esprit d’un acte passé par une personne protégée avec l’assistance de son curateur387. Cette 

solution fait écho à celle décidée par la Cour de cassation le 20 octobre 2010 où il a été affirmé 

que l’autorisation du juge des tutelles ne faisait pas obstacle à l’action en nullité d’un acte pour 

insanité d’esprit388. « Ni l’autorisation du juge des tutelles, ni l’assistance de son curateur ne 

purge l’acte de ce cas de nullité relative »389. Ainsi, on pourrait y voir un droit qui ne considère 

pas l’assistance comme un véritable remède face à l’incapacité de la personne vulnérable. Bien 

que l'objectif de l’assistance soit de protéger le majeur et de prévenir les situations 

                                                             
383 C. civ. art. 468, al. 3. 
384 C. civ. art. 473, al. 2. 
385 C. civ. art. 471. 
386 G. RAOUL-CORMEIL, « Exercice de droit comparé : la réforme québécoise et française en leur ADN », préc., 

janv. 2020. 
387 Civ. 1ère, 15 janv. 2020, n°18-26.683 : AJ fam 2020, p. 191, obs. J. HOUSSIER ; Dr. fam. 2020, comm. 51, note 

I. MARIA ; Defrénois 5 mars 2020, p. 46, obs. J. COMBRET ; D. 2020, p. 805, note G. RAOUL-CORMEIL. 
388 Civ. 1ère, 20 oct. 2010, n°09-13.635 : AJ fam. 2010, p. 496, note T. VERHEYDE ; Dr. fam., déc. 2010, Comm. 

n° 191, p. 43 à 44, note I. MARIA ; D. 2011, jur., p. 50, note G. RAOUL-CORMEIL et Panor., p. 2501, obs. J.-

M. PLAZY ; RTD civ. 2011, p. 103, obs. J. HAUSER. 
389 G. RAOUL-CORMEIL, « Exercice de droit comparé : la réforme québécoise et française en leur ADN », préc., 

janv. 2020. 
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d'exploitation, de négligence ou d'abus éventuels, et même si le refus du curateur ne frappe pas 

la personne protégée d’une incapacité totale390, cette protection n’est pas infaillible. 

 

Section 2 – Protection par la représentation 

 77. – Implications et étendue de la représentation judiciaire. En complément de 

l’assistance, la technique juridique de la représentation est, elle aussi, un élément essentiel du 

droit des majeurs protégés. Bien que les deux mécanismes soient sujets à une tiercéïsation, à 

l’introduction d’un tiers pour aider le majeur protégé dans l’exercice de ses droits, ils restent 

toutefois incompatibles en ce qui concerne la place accordée à la personne protégée. Le principe 

d’autonomie est difficilement conciliable avec la représentation391. En effet, dès lors qu’il y a 

représentation, ce n’est plus la volonté de la personne représentée qui est mise en avant mais 

bien celle de son représentant. L’assistance demeure le mécanisme le moins attentatoire aux 

libertés individuelles car elle implique un faire avec. A contrario, la représentation judiciaire, 

avec son principe de faire à la place de, « permet au protecteur d’engager par son verbe ou sa 

signature la personne protégée et ainsi de porter remède à une situation d’empêchement »392. 

C’est précisément ce qui définit la mesure de tutelle, où la personne est considérée comme 

« totalement et généralement incapable de contracter »393. « Le tuteur la représente dans tous 

les actes de la vie civile »394, et en ce sens, le majeur n’a donc pas la possibilité d’agir, même 

avec l’assistance de son protecteur, comme le curatélaire peut le faire pour les actes 

d’administration et conservatoires. Le tuteur peut accomplir seul ces actes395 et doit être autorisé 

par le juge pour réaliser les actes de disposition, toujours au nom de la personne protégée396. 

Cependant, la représentation n’est pas exclusive à la tutelle et peut se retrouver dans certains 

actes de la curatelle. Le juge des tutelles pourra autoriser le curateur à représenter le curatélaire 

s’il constate que cela est dans l’intérêt de ce dernier397. Pareillement, à mi-chemin entre la 

curatelle et la tutelle, la curatelle renforcée permet de confier au curateur un mandat de gestion 

des ressources du majeur protégé. Ainsi, ce dernier se voit privé du pouvoir de gérer ses 

                                                             
390 En vertu de l’alinéa 3 de l’article 469 du Code civil, la personne en curatelle peut toujours demander une 
autorisation supplétive au juge des tutelles. 
391 Sur cette question, v. M. BEAURUEL, La théorie générale du pouvoir en droit des majeurs protégés, Thèse, 

Université de Caen Normandie, ss dir. A. BATTEUR, 2018, p. 116, n° 149. 
392 G. RAOUL-CORMEIL, « Exercice de droit comparé : la réforme québécoise et française en leur ADN », préc., 

janv. 2020. 
393 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, op. cit., p. 769, n° 729. 
394 C. civ. art. 473, al. 1er. 
395 C. civ. art. 504, al. 1er. 
396 C. civ. art. 505, al. 1er. 
397 C. civ. art. 469, al. 2. 
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comptes, le curateur agissant en son nom pour la perception des revenus et le règlement des 

dépenses398. 

 78. – La pratique des comptes bancaire. Dans le cas de la tutelle et de la curatelle 

renforcée, c'est le protecteur qui perçoit les revenus du majeur protégé sur un compte ouvert à 

son nom. Il va aussi assumer le règlement des dépenses courantes, garantissant une utilisation 

appropriée des revenus du majeur protégé afin de répondre à ses besoins et à sa protection. 

Cependant, cela signifie également une perte d’autonomie financière et décisionnelle pour la 

personne protégée. Dans cette situation, il est clair que celle-ci est effacée, que ce soit dans le 

cadre de la tutelle ou de la curatelle renforcée. La déjudiciarisation orchestrée par la loi du 23 

mars 2019 va aussi dans ce sens, en conférant plus d’autonomie au tuteur dans ce domaine de 

gestion patrimoniale et de contrôle des comptes de gestion. Cela a notamment donné au tuteur 

le pouvoir d’établir le budget de la tutelle lors de son établissement, le juge n’intervenant qu’en 

cas de difficultés399. « Autrefois, le tuteur ne pouvait que proposer, et le juge des tutelles les 

approuvait »400, mais la loi a supprimé cette validation du juge. Devant administrer les biens de 

la personne protégée, le tuteur est également tenu à l’obligation de réaliser un inventaire. Pour 

contrebalancer l’affirmation de son autonomie, le législateur va renforcer les modalités de ce 

mécanisme401. Pourtant, bien que l’objectif soit légitime de dresser un état des lieux du 

patrimoine de la personne au moment de l’ouverture de la mesure en raison du mécanisme de 

représentation qui confère au protecteur la responsabilité exclusive d’un patrimoine qui n’est 

pas le sien, il reste que cet inventaire est souvent mal vécu par le majeur protégé qui y voit une 

atteinte à sa vie privée, alors qu’il est réalisé afin de contrôler le protecteur. 

 79. – Changement de régime matrimonial par le protecteur. Un autre aspect à 

prendre en compte concerne le changement de régime matrimonial permis par le protecteur. Le 

législateur de 2019 va prendre en considération les critiques formulées à l’encontre de l’article 

1399 du Code civil en y ajoutant un troisième alinéa. Ainsi, bien que l’on maintienne la solution 

classique de 1968 nécessitant l’assistance de l’organe de protection afin de passer un contrat de 

mariage, on permet à celui-ci de « saisir le juge pour être autoris[é] à conclure seu[l] une 

convention matrimoniale, en vue de préserver les intérêts de la personne protégé »402. Par 

                                                             
398 C. civ. art. 472. 
399 C. civ. art. 500. 
400 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, Droit des personnes, des familles et des majeurs protégés, LGDJ, 

coll. Manuel, 11e éd., 2021, p. 609, n° 1503. 
401 C. civ. art. 503. 
402 C. civ. art. 1399, al. 3. 
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conséquent, cela évite aux époux de s’unir sous le régime légal de la communauté réduite aux 

acquêts, pour un régime de séparation de biens plus favorable au majeur protégé, réduisant de 

cette manière le risque de dettes provenant de l’autre conjoint. Néanmoins, cela implique 

également que le protecteur, qu’il soit curateur ou tuteur, prend des décisions importantes en 

matière matrimoniale à la place du majeur protégé, ce qui limite davantage son autonomie et sa 

capacité à exercer ses droits. Ceci met en lumière une antinomie : on met en avant l’esprit 

d’indépendance du majeur protégé avec un protecteur qui n’a qu’un rôle d’assistance pour les 

conventions matrimoniales, avant de poser ensuite la réalité de l’autorité judiciaire à l’alinéa 3 

de l’article 1399. 

 80. – La nullité de droit en l’absence de représentation Par ailleurs, il existe des 

conséquences spécifiques liées à cette représentation, particulièrement en ce qui concerne 

l'action en nullité pour non-respect de l'incapacité d'exercice. Effectivement, tandis que pour le 

curatélaire consentant seul à un acte de disposition sans l'assistance de son curateur, la nullité 

de l'acte dépendra de la preuve d’un préjudice subi par le majeur403, dans le cadre d’une tutelle 

en revanche, cela expose l’acte à une nullité de droit404. Cela signifie que la nullité de l'acte peut 

être prononcée sans qu'il soit nécessaire de démontrer un préjudice spécifique. Cette différence 

de traitement entre la tutelle et la curatelle en matière de nullité pour non-respect de l'incapacité 

d'exercice est liée aux degrés de protection accordés à chaque régime. De plus, la nullité des 

actes conclus sans l'assistance du curateur est facultative, car il est supposé que le curatélaire a 

une capacité décisionnelle partielle et peut prendre certains actes en toute connaissance de 

cause. À l’inverse, la nullité impérative qui résulte du défaut de représentation démontre la 

vision du Code civil selon laquelle le tutélaire est considéré comme n’ayant pas cette capacité 

décisionnelle. 

 81. – Le rôle de la représentation dans la gestion patrimoniale. En ce qui concerne 

les libéralités, les donations peuvent être faites par le tuteur qui représente la personne en tutelle 

si nécessaire405. La représentation du tuteur sera également requise lorsque le majeur protégé 

reçoit une donation ou est bénéficiaire d’un testament. Pour les actes de disposition d’un contrat 

d’assurance-vie, en vertu de l’article L. 132-4-1 du Code des assurances, une fois la tutelle 

ouverte, la souscription ou le rachat d'un contrat d'assurance sur la vie ainsi que la désignation 

                                                             
403 Civ. 1ère, 16 oct. 1985, n° 84-11.123 : Bull. civ. I, n° 262 ; D. 1986, p. 154, note J. MASSIP ; Defrénois 1986, 

art. 33690, n° 11, p. 334, obs. J. MASSIP. 
404 C. civ. art. 465, al. 4 : « Si la personne protégée a accompli seule un acte pour lequel elle aurait dû être 

représentée, l'acte est nul de plein droit sans qu'il soit nécessaire de justifier d'un préjudice ». 
405 C. civ. art. 476. 
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ou la substitution du bénéficiaire ne peuvent être réalisés que par le tuteur avec l'autorisation 

du juge des tutelles. Ces mesures impliquent que le tuteur a le pouvoir de prendre des décisions 

importantes concernant les droits patrimoniaux du majeur protégé. La représentation par le 

protecteur d’une personne vulnérable signifie nécessairement la mise en retrait de celle-ci dans 

l’exercice de ses droits. « C’est la consécration publique d’un lien de dépendance entre un 

individu et un autre »406, et il est compréhensible de soulever les réticences émises par les 

différents rapports survenus la décennie dernière à l’égard de cette technique juridique, 

rappelant la condition du mineur qu’il n’est pourtant pas. D’ailleurs, le fait que le Code civil 

consacre la gestion du patrimoine du majeur en tutelle dans le même titre que celle du mineur407 

témoigne de la persistance de l’assimilation de la personne en tutelle à un mineur, alors que 

l’exigence de la dignité de la personne condamne les pratiques infantilisantes. 

 

Section 3 – Protection par l’interdiction 

 82. – L’interdiction comme forme de protection des majeurs.  Si les techniques de 

l’assistance et de la représentation constituent l’essence même de la protection des majeurs, en 

tant qu’elles sont des remèdes à l’incapacité d’exercice prévu par la loi408, une troisième 

protection doit toutefois être envisagée. L’interdiction, quant à elle, vient priver la personne de 

la titularité de certains droits et aucun mécanisme juridique ne permet d’y remédier. Il n’est pas 

ici question du régime de protection de l’interdiction qui privait l’« aliéné » de sa capacité 

juridique, déclaré incapable d’avoir une volonté, sous l’empire du Code Napoléon, mais bien 

des incapacités spéciales de jouissance : des empêchements exceptionnels de contracter dans le 

but de préserver les intérêts du majeur protégé et d’éviter toute conséquence néfaste sur son 

patrimoine. L’incapacité spéciale de jouissance est donc une interdiction au sens du retrait de 

droit subjectif. En plus de son objectif de protection, cette incapacité de jouissance peut être 

motivée par des impératifs de déontologie professionnelle. Une incapacité de suspicion qui se 

traduira notamment par une interdiction pour les avocats, magistrats et officiers ministériels de 

devenir cessionnaires des droits faisant l’objet d’un litige porté devant le tribunal dans le ressort 

duquel ils exercent leurs fonctions. Il en sera de même pour « des ministres du culte, médecins 

et auxiliaires médicaux, qui n’ont point à espérer de libéralités de leurs fidèles ou patients »409. 

                                                             
406 T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAS-LENERZ, op. cit., p. 224. 
407 Titre XI du Livre premier du Code civil : « De la majorité et des majeurs protégés par la loi ». 
408 En plus de l’autorisation du juge des tutelles. 
409 B. TEYSSIÉ, op. cit., p. 506, n° 842. 
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 83. – L’incapacité de recevoir un bien à titre gratuit. Dans la gestion du patrimoine 

du majeur, la protection par l’interdiction va précisément passer par cette incapacité de recevoir 

un bien à titre gratuit. Selon l’article 909 du Code civil, sont concernés par cette incapacité aussi 

bien les membres des professions médicales et les auxiliaires médicaux que les mandataires 

judiciaires à la protection des majeurs. Ces derniers ont donc l’impossibilité de recevoir toute 

libéralité de la part du majeur protégé, « qu’elle soit déguisée sous la forme d’un contrat 

onéreux ou faite sous le nom de personnes interposées, physiques ou morales »410. Le non-

respect de ce principe entraîne la nullité de l’acte. Cette impossibilité est soumise à plusieurs 

conditions. D’abord, en ce qui concerne les actes juridiques, pour les donations, l’incapacité 

qui en résulte s'applique à la fois au majeur protégé qui ne peut donner ainsi qu’au MJPM qui 

ne peut être le donataire. Pareillement, celui-ci ne peut non plus être désigné comme légataire 

en cas de legs. Concernant l’assurance-vie, bien qu’il s’agisse d’un acte à titre onéreux, il est 

visé par l’article 909 du Code civil411. Pour les conditions relatives aux personnes, l’incapacité 

énoncée à l’alinéa 2 de l’article 909 du Code civil vise exclusivement le MJPM et est absolue. 

A contrario, le tuteur ou le curateur familial n’est pas soumis à cet interdit. C’est également le 

cas pour l’incapacité de contracter à titre onéreux de l’article 508 du Code civil qui, cette fois, 

ne concerne que le tuteur MJPM, et non pas celui qui est curateur. Sur le plan social, ces 

incapacités peuvent être contestables en ce qu’elles empêchent les individus vulnérables qui 

reçoivent des soins de pouvoir exprimer leur gratitude envers les professionnels qui leur 

accordent de l'attention et veillent sur eux412. 

 84. Limites du pouvoir de représentation : les actes interdits. Ces interdictions par 

incapacité de jouissance de suspicion, « fondées sur la profession ou la qualité du gratifié »413, 

témoignent de la sévérité à l’égard du pouvoir de représentation du tuteur. C’est de cette façon 

qu’un article est consacré aux actes que le tuteur ne peut accomplir, même avec une 

                                                             
410 C. civ. art. 911, al. 1er. 
411 Civ. 1ère, 4 nov. 2010, n° 07-21.303 : Bull. civ. I, n° 222 ; RTD civ. 2011, p. 163, obs. M. GRIMALDI ; JCP G 

2010, Act. 1143, obs. J.-C. BONNEAU ; JCP G 2011, 251, n° 7, obs. R. LE GUIDEC et, 398, n° 26, obs. 
J. KULLMANN ; JCP N 2011, 1054, note J. MASSIP ; RGDA 2011, p. 164, note J. KULLMANN ; Dr. fam. 2011, 

n° 9, note B. BEIGNIER ; Defrénois 2011, art. 39230, n° 14, p. 837, obs. J. MASSIP ; LPA 24 mars 2011, n° 59, 

p. 3, note S. VANUXEM ; RDC 2011, p. 555, obs. C. GOLDIE-GENICON. 
412 En ce sens, v. J. DUGNE, La vulnérabilité de la personne majeure : Essai en droit privé, Thèse, Université de 

Montpellier, ss dir. F. VIALLA, 2020, p. 320, n° 376 : « Avec l’avancée en âge, les liens sociaux se raréfient et 

bien souvent les personnes âgées nouent des relations affectives avec les personnes qui leur rendent le plus souvent 

visite. Certes la dimension pécuniaire n’est pas sans biaiser la relation, mais l’argent ne vient-il pas troubler la 

pureté des beaux sentiments dans bon nombre de relations ordinaires ? ». 
413 N. PETERKA, « Les actes de bienfaisance du majeur protégé », in J.-M. PLAZY et G. RAOUL-CORMEIL, 

dir., Le patrimoine de la personne protégée, LexisNexis, 2015, étude 23, p. 324, n° 9. 
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autorisation414. L’article 509 du Code civil dresse une liste de ces interdits qui permettent de 

préserver le patrimoine du majeur, faisant l’objet d’une mesure de tutelle, des potentielles 

atteintes que pourrait causer la représentation, « parce qu’il y aurait contradiction entre les 

intérêts du tuteur et ceux du majeur »415. En plus de la tutelle, ces actes interdits le sont aussi 

pour l’habilitation familiale par représentation. De fait, selon l’avis de la première chambre 

civile de la Cour de cassation du 20 octobre 2022, qui a statué sur le périmètre du pouvoir de 

représentation de la personne habilitée, il a été décidé que les actes interdits en matière de tutelle 

sont bien transposables dans le cadre d’une habilitation familiale générale par représentation416, 

notamment en se référant à l’article 494-6 du Code civil. « L'habilitation ne pouvant porter que 

sur les actes que le tuteur peut accomplir, seul ou avec une autorisation, il en résulte qu'elle ne 

peut porter sur les actes que le tuteur ne peut accomplir, même avec une autorisation, lesquels 

sont énoncés à l'article 509 du code civil »417. Cette liste d’actes interdits ne concerne cependant 

pas la mesure de curatelle, le législateur ayant choisi de ne pas y créer d’incapacités de 

jouissance. Cette interprétation stricte de la liste d’interdit a été confirmée par l’avis de la Cour 

de cassation du 6 décembre 2018418, concernant la capacité commerciale du curatélaire. En 

effet, parmi ces actes, « qui sont en quelque sorte la quintessence de la mauvaise gestion »419, 

figure l’interdiction pour une personne faisant l’objet d’une mesure de tutelle d’exercer une 

activité commerciale, conformément à l’alinéa 3 de l’article 509 du Code civil. Cette restriction 

s'explique par le fait que le majeur en tutelle est considéré comme incapable de gérer 

efficacement les aspects commerciaux de son patrimoine, mais vient diminuer sa capacité. 

Lorsque l’on examine ce texte, on remarque que la formulation est maladroite, puisque c’est la 

seule référence au pouvoir du tuteur qui permet de déduire une incapacité commerciale de la 

personne protégée. Néanmoins, la situation du majeur en tutelle est claire : il ne peut plus être 

commerçant. Pour autant, il reste à se questionner sur l’arrêt de son activité commerciale. « La 

transition est délicate en pratique, car […] la cessation de l’activité ne peut pas être immédiate 

                                                             
414 Il existe toutefois des interdictions qui peuvent être écartées par l’autorisation du juge des tutelles si l’intérêt de 

la personne protégée le commande. C’est notamment le cas de l’immutabilité des comptes bancaires de l’article 

427 du Code civil qui dispose que la personne chargée de la mesure de protection ne peut ni procéder à la clôture 

des comptes, avant le prononcé de la mesure, au nom de la personne protégée, ni procéder à l'ouverture d'un autre 
compte ou livret auprès d'un nouvel établissement bancaire. 
415 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 607, n° 1498. 
416 Sur la question, v. G. RAOUL-CORMEIL, « Les actes interdits sous la tutelle le sont aussi sous l’habilitation 

familiale avec représentation », Éditions Francis Lefebvre, nov. 2022. 
417 Cass. avis, 20 oct. 2022, n° 22-70.011 : D. 2023, note D. NOGUÉRO. 
418 Cass. 1ère civ., avis, 6 déc. 2018, n° 18-70.011 : AJ fam. 2019, p. 41, note G. RAOUL-CORMEIL ; Defrénois 

2019, n° 7, p. 21, note A. GOSSELIN-GORAND ; JCP N 2019 Act.158, note N. BAILLON-WIRTZ ; JCP G 

2018, 1338, note D. NOGUÉRO ; D. 2019, p. 365, note N. PETERKA. 
419 T. FOSSIER, M. BAUER, E. VALLAS-LENERZ, op. cit., p. 264. 
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ou du moins un laps de temps existe nécessairement entre le prononcé de la mesure et la fin de 

l’activité »420. En revanche, cette période n’est pas encadrée dans le Code civil421, « il est 

souhaitable que le législateur éclaircisse la situation par des règles aisément identifiables et 

prévoie dans le Code civil des dispositions applicables à cette délicate période transitoire »422. 

Ainsi, l’interdiction concerne non seulement le protecteur mais également le majeur vulnérable. 

 85. – Les différentes interdictions du majeur protégé. Un autre exemple d'acte 

interdit aux majeurs protégés par une mesure de tutelle concerne la rédaction d'un mandat de 

protection future. En vertu de l'article 477 du Code civil, ces majeurs ne sont pas autorisés à 

rédiger un tel mandat. Cette restriction vise à garantir que les décisions relatives à la 

représentation du majeur protégé soient prises par le tuteur désigné par le tribunal. Ce faisant, 

« en excluant qu’une telle possibilité soit accessible par la voie de la représentation par le 

tuteur, la réforme a dérogé au droit commun de la protection et, du même coup, créé une 

nouvelle incapacité spéciale de jouissance »423. Par ailleurs, l’article précise que la personne 

faisant l’objet d’une habilitation familiale est aussi concernée par cette incapacité de jouissance 

spéciale. Toutefois, il convient de souligner le manque de cohérence à la vue de l’alinéa 2 de 

l’article 494-8 du Code civil qui ne correspond pas exactement à l’article 477. Le premier fait 

référence à l’habilitation familiale par représentation, tandis que le deuxième ne le précise pas. 

Pour l’assistance, si l’on raisonnait en cohérence des régimes d’assistance, on considérerait que 

l’habilitation familiale par assistance est similaire à la curatelle. Par conséquent, « comme en 

cas de curatelle, ce mandat est possible en cas d’assistance »424. En outre, la protection par 

l’interdiction empêche également la personne protégée d’accéder au divorce par consentement 

mutuel, quel que soit le régime de protection425. Le divorce par consentement mutuel est une 

procédure de divorce dans laquelle les époux sont d'accord sur les modalités de leur séparation. 

Cependant, pour une personne protégée, cette procédure exige une capacité de discernement et 

                                                             
420 A. GOSSELIN-GORAND, « Protection des majeurs et réalisation d’une activité commerciale : la 

(ré)conciliation », in G. RAOUL-CORMEIL, M. REBOURG, I. MARIA, dir., Majeurs protégés : bilan et 

perspectives (De la loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 à la loi n° 2019-222 du 23 mars 2019, et après ?), LexisNexis, 

2020, p. 423. 
421 En pratique, est utilisé le dispositif de droit commercial de la désignation d’un mandataire ad hoc, peu adaptée 

en raison de son caractère temporaire. 
422 A. GOSSELIN-GORAND, préc., in G. RAOUL-CORMEIL, M. REBOURG, I. MARIA, dir., op. cit., p. 426. 
423 L. GATTI, La contractualisation, mode nouveau de protection de la personne, Thèse, Université de Poitiers, 

ss dir. R-N. SCHÜTZ, 2015. 
424 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 599, n° 1483. 
425 C. civ. art. 229-2 : « Les époux ne peuvent consentir mutuellement à leur divorce par acte sous signature privée 

contresigné par avocats lorsque : Le mineur, informé par ses parents de son droit à être entendu par le juge dans 

les conditions prévues à l'article 388-1, demande son audition par le juge ; L'un des époux se trouve placé sous 

l'un des régimes de protection prévus au chapitre II du titre XI du présent livre ». 
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d'expression de volonté saine, qui peuvent être compromises en raison de l’altération de ses 

facultés personnelles. Dans ce cas, la loi considère que le majeur protégé n'est pas en mesure 

de prendre une décision aussi importante, puisque « l’essentiel d’un divorce dans les rapports 

entre époux sont ses effets patrimoniaux »426. La loi du 23 mars 2019, en voulant renforcer les 

droits du majeur protégé, aurait pu remettre en cause cette solution, comme ce fut le cas pour 

le divorce accepté qui lui était jusqu’alors fermé. « Mais il n’est pas apparu souhaitable 

d’ouvrir cette voie de divorce, et cela pour préserver au mieux les intérêts du majeur 

protégé »427. Enfin, l’interdiction se retrouve même en dehors du Code civil, à l’article L. 211-

13 du Code rural et de la pêche maritime. Cet article rend incapable le majeur en tutelle de 

posséder des chiens susceptibles d’être dangereux, tels que les chiens d’attaque ou encore les 

chiens de garde et de défense428. Ces différentes incapacités de jouissance spéciale sont mises 

en place dans le cadre plus large de la protection du majeur et de la préservation de ses intérêts. 

Il est important de noter que ces restrictions des droits subjectifs ne sont pas exclusives à la 

personne protégée. Toutefois, force est de constater qu’une part significative d’entre elles la 

concerne de près ou de loin. L’esprit de leurs interdictions repose sur leur propre protection, de 

la même manière que le Code civil tente d’accomplir à l’encontre des mineurs429. Le majeur 

protégé est donc bel et bien un sujet de droit autre, détenteur d’un statut particulier dans notre 

droit contemporain en raison des restrictions tant sur le plan personnel que patrimonial, limitant 

sa capacité d’agir. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
426 L. MAUGER-VIELPEAU, « État des lieux du divorce du majeur protégé », LPA, n° 195, sept. 2020, p. 17. 
427 A. BATTEUR, L. MAUGER-VIELPEAU, op. cit., p. 556, n° 1352. 
428 C. rur., art. L. 211-12. 
429 C. civ. art. 387-2 : « L'administrateur légal ne peut, même avec une autorisation : Aliéner gratuitement les 

biens ou les droits du mineur ; Acquérir d'un tiers un droit ou une créance contre le mineur ; Exercer le commerce 

ou une profession libérale au nom du mineur ; Transférer dans un patrimoine fiduciaire les biens ou les droits du 

mineur ». 
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CONCLUSION 
 

86. – Une analyse critique du système actuel. L’étude du statut du majeur protégé en 

tant que sujet de droit a révélé des aspects complexes, nuancés et même, contradictoires. 

« L’enfer est pavé de bonnes intentions », et la protection conférée aux personnes vulnérables 

ne fait pas exception à la règle. L’esprit autonomiste qui sous-tend la loi du 3 janvier 1968, et 

plus particulièrement la réforme du 5 mars 2007, est méritoire et le droit qui en découle est 

empreint de respect et d’humanité. Toutefois, ce droit est aussi le bras de la contrainte pour un 

certain nombre de personnes. Bien que la loi du 23 mars 2019 soit une réponse efficace face 

aux attentes internationales avec ces différentes améliorations qui intègrent le principe 

d’autonomie, l’ensemble du système n’a pas fait l’objet d’une révision complète et un sentiment 

demeure, celui d’inachèvement. 

87. – Le statut juridique complexe du majeur protégé. Le droit, par prudence, est 

souvent réticent à prendre des risques, surtout lorsqu’il s’agit de personnes vulnérables. Par 

conséquent, de la protection conférée à ces majeurs va procéder des restrictions dans ce qui fait 

d’eux des sujets de droit, voir des interdictions dans certains domaines. De surcroît, une 

excessive précaution conduit inévitablement à une infantilisation de ces personnes. Néanmoins, 

le majeur protégé n’est certainement pas un enfant, mais il n’a pas non plus la pleine capacité 

juridique comme tout autre sujet de droit, en considération de son statut de protégé qui le limite 

dans ses droits subjectifs. Il est un sujet de droit autre. Être assisté, représenté ou encore autorisé 

à prendre des décisions restreignent l’exercice de sa capacité juridique, c’est un fait. Cependant, 

cela permet de ne pas l’exclure de la scène juridique car oui, « l’incapacité juridique n’est pas 

une sanction, mais une protection qui doit pallier l’incapacité naturelle à pouvoir exercer seul 

ses droits »430. 

88. – Entre égalité et protection : le paradoxe d’un sujet de droit. La notion de 

majeur protégé est abstraite en droit français, car elle repose sur le principe d’égalité civile qui 

peut être difficile à appréhender. Fort heureusement, le droit réserve un régime particulier à la 

personne protégée en raison de sa volonté déficiente, mais remet ainsi en question ce principe 

d’égalité devant la loi en faveur d’une égalité de résultats qui peut engendrer des inégalités 

                                                             
430 J.-M. PLAZY, « Droits de l'enfant et incapacité juridique de l'enfant. Entre droit international et législation 

nationale », Information sociales, n° 140, 2007/4, p. 28-37. 
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juridiques afin de lutter contre les inégalités sociales. En effet, on ne peut traiter de façon égale 

des personnes qui sont inégales par nature puisqu’une égalité réelle conduirait nécessairement 

vers des abus d’autrui. « Une égalité de droit risque toujours, dans son abstraction, de nier les 

inégalités naturelles et, dans son libéralisme, d’engendrer des inégalités sociales »431. À 

l’instar de ce paradoxe, l’esprit libertaire des années 60 ne doit pas faire omettre que l’incapacité 

constitue assurément une réduction, mais également une protection des droits par souci 

d’égalité naturelle. En cela, l’institution des incapacités contredit certes la philosophie 

égalitariste des droits de l’homme, « mais ce n'est qu'une égalité apparente que l'on ôte »432. 

« L’erreur serait de prendre a priori pour des atteintes à l’égalité civile les conséquences 

juridiques des inégalités naturelles »433. 

Toutefois, la protection, en tant que besoin essentiel des êtres humains, ne doit pas se 

transformer en une entrave. Protéger, c’est aider à acquérir une autonomie en offrant des 

moyens d’agir, des raisons de vivre, des raisons d’espérer. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
431 G. CORNU, « Rapport sur les notions d’égalité et de discrimination en droit civil français », in Travaux de 

l’Association Henri Capitant, Les notions d’égalité et de discrimination en droit interne et en droit international, 

tome XIV, 1961-1962, éd. Dalloz, rapp. 1965, p. 91. 
432 MONTESQUIEU, De l’Esprit des lois, 1758, Paris, éd. Gallimard, 1995, Livre V, chapitre V, p. 48 : « Toute 

inégalité dans la démocratie doit être tirée de la nature de la démocratie et du principe même de l'égalité. […] 

l'égalité entre les citoyens peut être ôtée dans la démocratie pour l'utilité de la démocratie. Mais ce n'est qu'une 

égalité apparente que l'on ôte ». 
433 G. CORNU, préc., in Travaux de l’Association Henri Capitant, op. cit., rapp. 1965, p. 92. 
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