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			Préface


			Jacques Toubon,


			Défenseur des droits


			Protéger les majeurs vulnérables : l’intérêt de la personne protégée. Le titre de cet ouvrage collectif évoque spontanément, aux yeux du citoyen, un impératif moral. En revanche, la question de savoir ce que recouvre concrètement la notion d’intérêt de la personne vulnérable est rarement abordée.


			Pourtant ce thème fait l’objet d’une préoccupation continue de la part du Défenseur des droits, au titre de plusieurs de ses activités : dans le cadre de sa mission de défense des usagers dans leurs relations avec les services publics, en veillant à ce que le régime de protection des majeurs vulnérables soit adapté et respectueux des droits et libertés des personnes concernées ; en matière de lutte contre les discriminations, en mettant en lumière les inégalités de traitement pouvant affecter les majeurs en raison de leur handicap, de leur état de santé, de leur âge ou, depuis la promulgation de la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 relative à l’adaptation de la société au vieillissement, de leur perte d’autonomie ; dans le cadre de sa mission de promotion de l’égalité et d’accès aux droits, en contribuant au changement des pratiques et, le cas échéant, en proposant des réformes ; enfin, comme mécanisme indépendant chargé par le gouvernement du suivi de l’application de la Convention internationale relative aux droits des personnes handicapées (CIDPH).


			Au titre de cette dernière mission, il veille à la conformité de la législation, des politiques publiques et des pratiques mises en œuvre par les différents acteurs, publics et privés, aux principes et droits énoncés par la Convention. Or, l’article 12 de la CIDPH affirme « le droit pour les personnes handicapées à la reconnaissance en tout lieu de leur personnalité juridique » ainsi qu’à la jouissance « de la capacité juridique dans tous les domaines, sur la base de l’égalité avec les autres ». À la lumière des principes généraux énoncés à l’article 3 de la CIDPH, le Comité des droits des personnes handicapées des Nations Unies réaffirme que le fait qu’une personne soit reconnue comme une personne handicapée ou souffre d’une incapacité ne saurait justifier qu’elle soit privée de sa capacité juridique ni, par conséquent, d’aucun des droits prévus à la Convention.


			Dans le contexte de la mise en œuvre de la Convention, les États sont tenus de prendre les mesures appropriées pour donner aux personnes handicapées accès à l’accompagnement dont elles peuvent avoir besoin pour exercer leur capacité juridique. Ces mesures d’accompagnement doivent permettre de respecter les droits, la volonté et les préférences des personnes concernées et ne doivent pas seulement viser à répondre objectivement à son intérêt supérieur.


			Cette Convention va jusqu’à poser l’exigence que le paradigme « de la volonté et des préférences » remplace celui « de l’intérêt supérieur ». La conception du handicap axée sur les droits de l’homme et l’exercice de la capacité juridique sur la base du principe général d’égalité suppose de passer d’un système de prise de décision substitutive (type tutelle), dans lequel la personne est privée de sa capacité juridique, à un système de prise de décision assistée. La protection des personnes contre l’abus d’influence doit respecter les droits, la volonté et les préférences de la personne concernée… y compris son droit de prendre des risques et de faire des erreurs !


			À l’heure où les sociétés occidentales sont confrontées à un phénomène structurel de vieillissement démographique, la possibilité pour les majeurs vulnérables de décider pour eux-mêmes, aspect le plus essentiel de la concrétisation du principe d’autonomie, devient un enjeu majeur en termes de respect des droits fondamentaux : tout adulte dispose du droit intangible de disposer, autant que possible et le plus possible, d’une réelle capacité de décision sur des choix concernant sa propre vie.


			Si, dans une société démocratique, l’exercice du droit de décider pour soi pose peu de difficultés pour les personnes se trouvant en pleine possession de leurs moyens intellectuels et cognitifs, son non-respect étant, le cas échéant régulé par la loi et la justice, il n’en va pas de même pour les majeurs dits vulnérables, qui sont soumis à des décisions prises par des tiers. Or aujourd’hui, phénomène nouveau, ces majeurs protégés parce que vulnérables remettent de plus en plus massivement en cause les décisions ainsi prises en leur nom par les personnes physiques ou morales juridiquement désignées pour le faire, et la façon dont ces décisions interviennent.


			Dans son activité quotidienne, le Défenseur des droits constate que les principes de nécessité, de proportionnalité et de subsidiarité des mesures de protection juridique, affirmés par la loi de 2007, ne sont pas encore assez respectés. Le principe de la gradation des mesures de protection, avec un recours parcimonieux aux mesures de représentation, est loin de s’être concrétisé, la majorité des mesures prononcées étant encore aujourd’hui des mesures privatives de la capacité juridique (tutelle). En outre, la situation exsangue dans laquelle se trouvent la plupart des tribunaux met ces derniers dans l’incapacité d’exercer un véritable contrôle, pourtant indispensable, afin de garantir le respect des droits fondamentaux des majeurs protégés.


			La mise en place de mécanismes pour assurer le respect de la volonté de la personne protégée relève également de l’intérêt de la société elle-même, qui, confrontée au vieillissement, doit promouvoir et favoriser l’autonomisation des majeurs vulnérables sans pour autant méconnaître la nécessaire protection dont ils doivent bénéficier : liberté de décider pour eux-mêmes d’un côté, égalité de l’autre, par un accompagnement à la décision approprié, indispensable pour compenser leur vulnérabilité par rapport aux autres citoyens.


			Mis opportunément en lumière par Mme Karine Lefeuvre, de l’École des hautes études en santé publique, et Mme Sylvie Moisdon-Chataigner, de l’université de Rennes 1, que je remercie ici vivement pour leur initiative, ce nécessaire débat sur les conditions du respect des droits de la personne protégée, initié sous la forme d’interventions de sachants particulièrement aptes à l’alimenter, doit prendre en compte tant le droit des personnes au consentement éclairé, dans le respect de ce qu’elles considèrent comme étant leur intérêt, que les modalités d’une protection adaptée. Contribution significative dans la conception d’un tel instrument, le présent ouvrage éclairera utilement ceux qui s’interrogent sur cette question, et je forme des vœux pour qu’il interpelle tous ceux qui ont vocation à intervenir auprès des personnes vulnérables.


		




		

			Introduction


			Karine Lefeuvre, 


			docteur en droit privé, professeur à l’EHESP


			Sylvie Moisdon-Chataigner, 


			maître de conférences des universités, HDR


			En posant le principe selon lequel la protection juridique « a pour finalité l’intérêt de la personne protégée1 », la loi n° 2007-308 du 5 mars 20072 énonce un principe fondateur, tout en s’en tenant à une formulation générale exempte de définition. 


			L’intérêt, défini dans le langage courant comme « ce qui importe, ce qui convient, est avantageux », ou une « attention favorable, bienveillante portée à quelqu’un3 », offre sans conteste un « vaste spectre sémantique4 » dans le contexte spécifique de la protection juridique des personnes vulnérables.


			La trentaine d’occurrences du terme intérêt, au singulier comme au pluriel, dans la dernière réforme de la protection juridique des majeurs vulnérables, en fait pourtant une idée-force5 mais aussi son particularisme au regard des autres textes du champ sanitaire et médico-social qui ne le citent que très peu6. Tel un fil rouge, la poursuite ou la sauvegarde de l’intérêt incarne en effet une philosophie et une éthique de travail pour tous les acteurs de la protection, qu’ils soient membres de la famille, proches ou professionnels.


			Pour tous et en toute situation, ce terme suscite de ce fait de nombreuses interrogations : au regard du principe de la recherche, de la promotion et du respect de l’autonomie de la personne, quelle place occupe l’intérêt ? Qui est à même d’apprécier le meilleur intérêt du majeur à protéger ou protégé, à domicile, à l’hôpital général ou en psychiatrie, en établissements accueillant des personnes âgées ou en situation de handicap ? Les proches aidants et les professionnels ont-ils le même regard ou la même appréciation ? Comment les professionnels des établissements et services à domicile peuvent-ils se positionner et s’engager en coordination avec les tuteurs ou curateurs familiaux ou les mandataires judiciaires à la protection des majeurs pour l’exercice des mesures de protection juridique ? Quels rapports entretenir avec les autres acteurs, juges, médecins ou travailleurs sociaux ? Surtout, la question centrale n’est-elle pas de savoir comment la personne protégée elle-même peut faire prévaloir son propre intérêt ? L’enjeu est évidemment d’autant plus fort qu’il s’agit de personnes vulnérables à protéger ou bénéficiant déjà d’une mesure de protection, relevant du mécanisme juridique de l’assistance ou de la représentation.


			Un vrai défi que nous avons choisi de relever et absolument nécessaire dix ans après le vote de la loi du 5 mars 2007 afin de mieux cerner les contours de l’intérêt ! La mobilisation spontanée, pleine et entière, de l’ensemble des acteurs de la protection juridique sollicités a renforcé notre conviction. Elle a été plus que jamais le signe de l’intérêt et de l’attention très forte qu’ils portent à ce terme, qu’ils soient tous remerciés dans le cadre de ces propos introductifs.


			Un seul mot, mais une notion clé, déterminante, aux mille facettes ! Ainsi dans la continuité des travaux consacrés à la place des familles7, ce nouvel ouvrage s’inspire des échanges extrêmement riches qui se sont tenus lors du sixième colloque organisé au ministère de la santé et des affaires sociales en juin 20168.


			Peut-être plus que jamais, sur ce thème de l’intérêt, le croisement des regards des contributeurs de cet ouvrage était nécessaire, à commencer par les usagers eux-mêmes, aux côtés des professionnels de la justice, de la santé et du social, et des universitaires. Un seul mot, repris si souvent dans le texte de loi, qui est ici utilement éclairé par la linguistique, la philosophie et la sociologie, avec un saut dans le droit irlandais qui bouleverse nos représentations en remettant en question le concept même d’intérêt.


			La réflexion creuse donc son sillon entre définition(s) de l’intérêt, empreinte forte du temps9, approche individualiste et sociétale de l’intérêt de la personne, risques de paternalisme, d’injonctions ou d’intérêt à tout prix10, enjeux de faire prévaloir les préférences de la personne au lieu d’un consentement substitué au regard de l’article 12 de la Convention relatives aux droits des personnes handicapées11. Mais la réflexion s’attache aussi au lien étroit entre intérêt et autonomie, incluant un droit à l’erreur reconnu à tous, y compris au majeur protégé, mais aussi aux interactions entre intérêt et dignité, sujet digne d’intérêt s’il était encore besoin de s’en convaincre ! L’intérêt est-il un guide, un obstacle, une finalité, ou tout cela à la fois ?


			Autant de « petits cailloux » à déposer, pour reprendre l’expression de Fabrice Gzil12, afin d’être inventif et apprendre à raisonner autrement sur ce thème central. Autant d’avancées vers une quête essentielle pour le respect de la volonté des personnes vulnérables, celle évoquée par Claude Finkelstein de la constante « recherche de la partie raisonnable, celle que l’on peut encore entendre, qui doit se faire entendre ».


			Afin de mieux comprendre ce qu’est l’intérêt de la personne protégée, cet ouvrage interroge le sens de l’intérêt dans le contexte de la protection juridique (partie 1), ainsi que son rapport étroit avec la temporalité de la mesure (partie 2). La richesse des questionnements professionnels (partie 3) permet enfin d’envisager l’intérêt sous un angle prospectif (partie 4).


		


			

				

					1. Art. 415 al. 3 du Code civil.


				


				

					2. Loi n° 2007-308 portant réforme de la protection juridique des majeurs.


				


				

					3. Définition d’intérêt, Dictionnaire Larousse.


				


				

					4. Cf. infra, J. Rault, « L’intérêt en linguistique ».


				


				

					5. Cf. infra, S. Moisdon-Chataigner, « L’intérêt et le droit de la protection juridique des majeurs ».


				


				

					6. En dépit de la rareté du terme dans les autres textes, il va de soi que les professionnels ont pour mission d’œuvrer au bénéfice des personnes prises en charge et accompagnées ; cf. infra, K. Lefeuvre, « L’intérêt et le droit sanitaire, social et médico-social ».


				


				

					7. K. Lefeuvre, S. Moisdon-Chataigner (dir.), préface d’A. Caron-Déglise, Protéger les majeurs vulnérables : quelle place pour les familles ?, Presses de l’EHESP, 2015.


				


				

					8. Sixième colloque bisannuel EHESP-Rennes 1-FHF sur la protection juridique des majeurs, ministère de la santé et des affaires sociales, Paris, 8-9 juin 2016.


				


				

					9  . La question de l’intérêt se pose en amont puis à toutes les étapes de la mesure.


				


				

					10. Cf. infra, J. Kounowski, « La gestion des risques dans l’intérêt des majeurs ».


				


				

					11. Cf. infra, B. Eyraud, « L’intérêt dans la Convention internationale de l’ONU pour les droits des personnes handicapées » et collectif Contrast, B. Eyraud (coord.), La capacité juridique dans tous ses états. Usages sociaux, difficultés cliniques, et controverses autour d’un droit fondamental, John Libbey Eurotext, à paraître en 2017.


				


				

					12. Cf. infra, F. Gzil, « L’intérêt en philosophie ».


				


			


		




		

		

		

		

		

		

			

				

					Partie 1


					L’intérêt et la protection
 juridique des personnes :
 quels sens ?


					














Chapitre 1


					L’intérêt à l’épreuve de la linguistique et de la philosophie


					L’intérêt en linguistique


					Julien Rault,


					linguiste


					« Icelle Katherine dit à Alips qu’elle n’estoit pas saige de soy esjouir de l’interest et deplaisir de son pere. » (Charles du Fresne, sieur du Cange)


					Au xviie siècle, lorsqu’il s’agissait de « se réjouir de l’intérêt » de quelqu’un, il n’était guère question de bienveillance. Synonyme de dommage, de tort, de préjudice, le mot était alors bien loin des acceptions contemporaines impliquant plus volontiers l’attention et la considération. Aujourd’hui, effectivement, le fait de « porter intérêt » ou d’« agir dans l’intérêt » tendrait plutôt à éloigner l’autre d’éventuels préjudices ou dommages.


					Par sa polysémie, mais aussi par ses implications dans différents contextes, intérêt apparaît comme un terme complexe, polyvalent. Notre propos tentera de mettre en évidence cette pluralité, en examinant d’abord le sens en langue, c’est-à-dire l’origine du mot, son évolution, ce qui permettra de dégager quelques traits sémantiques spécifiques, puis en envisageant le sens en contexte, particulièrement juridique, à partir d’un ensemble d’occurrences issues de textes de loi à commencer par la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs. Il s’agira alors de décrire, et éventuellement de mieux comprendre, le fonctionnement et les implications de ce mot en contexte.


					Le sens en langue1


					L’origine et l’évolution sémantique


					« Intérêt » est issu du verbe latin interesse qui signifie à l’origine importer ou être important. Le verbe est composé d’un préfixe inter- et du verbe être (esse) qui indique, littéralement, le fait d’« être au milieu », de « se trouver entre ». La présence de ce préfixe fait donc apparaître, en premier lieu, l’idée originelle d’une proximité, le fait d’être dans une réciprocité : on est présent, on est près de, on est parmi. Par la suite, selon un phénomène de glissement au sens figuré, très fréquent, interesse signifie « s’occuper de », « participer à ». Le sème minimal de /proximité/ semble être le point d’appui de ces différents glissements : ce qui est proche devient ce qui importe, et ce qui importe peut ensuite logiquement devenir ce dont on s’occupe.


					Le mot « intérêt » lui-même a été formé à partir de la troisième personne de ce verbe (interest), qui était une forme impersonnelle (« il importe ») ; il y a donc eu ce qu’on appelle un processus de conversion, ou de dérivation impropre, soit un changement de catégorie grammaticale sans modification morphologique. La forme verbale est devenue un nom. Emprunté au latin classique au xiiie siècle, avec un sens d’abord de « préjudice », de « tort » (le premier sens du mot était donc juridique), il a connu par la suite le même processus d’abstraction qu’en latin. Il désigne au xve siècle « ce qui importe » puis, par extension, le « fait de prendre part à ».


					Sur le plan diachronique, on constate un glissement en trois temps, correspondant à l’intégration progressive en français des trois principaux traits sémantiques latins. D’abord le sens très concret de « préjudice ». Puis le sens plus abstrait « d’avantage », « d’importance ». Et enfin, par un phénomène d’extension, « l’attention portée à ce qui importe ». Le terme pourra même avoir un sens amoureux au xviiie siècle, l’expression « porter un intérêt à quelqu’un » renvoyant au « sentiment proche de l’amour qu’une femme porte à un homme2 ». On notera ici que l’intérêt a cette particularité, curieuse au demeurant, de ne concerner que le mouvement du féminin vers masculin. Dans une comédie d’Eugène Scribe, Le verre d’eau (1840), on retrouve ce sens amoureux, avec un glissement intéressant dans notre perspective : « Et vous croyez que cette femme-là vous aime… (se reprenant) non… je veux dire… vous porte intérêt… vous protège3. »


					Le discours heurté du personnage, dont la double correction engendre un piétinement sur l’axe paradigmatique, procède à un glissement en forme de dégradation sémantique : « vous aime », « vous porte intérêt », « vous protège ». La locution « porter intérêt » apparaît comme une sorte d’intermédiaire, faisant figure d’euphémisme galant, d’atténuation du sentiment amoureux, tout en préparant la dimension de protection. Peut-être garde-t-elle encore aujourd’hui, quelque part, la trace de cette double inscription entre amour et sécurité.


					La polysémie du mot


					Sur le plan historique, intérêt possède un vaste spectre sémantique, qu’il conserve à bien des égards dans les emplois contemporains. La polysémie du terme, fondée sur l’idée originelle d’importance, se décline en différents niveaux. On peut d’abord considérer l’existence d’un sens objectif, premier, faisant référence à ce qui est avantageux, bénéfique (comprenant en outre la dimension pécuniaire). On peut voir l’existence, seconde, d’un sens plus subjectif, désignant ce qui est important dans l’esprit de quelqu’un. Ce qui est utile et mérite, de ce fait, une certaine attention. L’intérêt est alors davantage une disposition d’esprit. Et de cœur. On peut également envisager les différents domaines que forment l’intérêt matériel, l’intérêt physique, l’intérêt moral, l’intérêt social (la considération, l’honneur). En cela, l’intérêt est aussi, et surtout, une somme d’intérêts. Ce qui fait qu’on le rencontre souvent doté d’une expansion caractérisante, soit pour indiquer la personne ou le groupe (« l’intérêt privé », « l’intérêt général ») soit pour signaler une qualité seconde (« l’intérêt véritable », « l’intérêt immédiat », « l’intérêt opposé »).


					Particulièrement polysémique, le mot est de fait ambivalent et peut renvoyer, selon les usages et les contextes, à des réalités absolument contraires. Une des premières oppositions significatives est celle qui consiste à pouvoir désigner aujourd’hui aussi bien une notion parfaitement spirituelle (intérêt au sens d’« attention », de « curiosité ») qu’une réalité très matérielle. L’acception pécuniaire du mot, attestée au xiiie siècle avec le sens de dédommagement (conservée dans l’expression « dommages et intérêts ») s’étoffe au xve siècle avec le sens de profit retiré d’une somme prêtée (« percevoir des intérêts »). Entre la signification première en français, très concrète, et les emplois dérivés, par extension métaphorique, le mot inclut ainsi une dimension matérielle et une disposition purement intellectuelle.


					Au-delà de cette opposition problématique, la dualité du mot peut aussi être envisagée à partir d’un double mouvement. D’une part le sentiment qui attache à ses intérêts, qui cherche à préserver ses intérêts (acception qui correspond globalement à un premier sens : celui d’avantage). D’autre part, le sentiment où l’on prend part, où l’on accorde de l’intérêt (acception qui correspond à un deuxième sens, dérivé du premier). Autrement dit, intérêt renvoie à ce qui importe pour soi mais aussi ce qui importe pour l’autre. Ce qui explique sans doute une autre forme d’opposition, reposant sur la connotation : le mot intérêt a, dans un premier temps, une connotation tout à fait positive, lorsqu’il s’agit « d’accorder de l’intérêt », de « prendre intérêt ». À l’inverse, il se pare d’une connotation morale très négative lorsqu’il est question « d’agir par intérêt » ou de « se conduire par intérêt ». Le mot possède donc des acceptions radicalement opposées, selon que l’intérêt se porte vers soi ou vers l’autre : soit l’attachement égoïste qui nie autrui, soit la marque d’une bienveillance, d’une attention, d’une considération.


					Il existe enfin, sur un autre plan, une dernière opposition : celle qui concerne les usages au singulier et au pluriel. Il importe sans doute de distinguer « l’intérêt » des « intérêts » et, pour cela, on peut se reporter aux différentes réalisations du mot dans le discours juridique.


					Le sens en contexte juridique


					L’intérêt et l’égard


					Au regard de la grande multiplicité des structures dans le discours courant4, l’inscription syntaxique du mot intérêt en contexte juridique est l’objet d’une variation assez restreinte. Fréquemment suivi de la préposition de (« l’intérêt de la personne »), on le retrouve notamment dans le syntagme « agir dans l’intérêt de » : « et lui donnant qualité pour agir dans l’intérêt de celle-ci » (Code de la santé publique).


					Le mot intervient aussi dans la construction convoquant le participe passé passif : « l’intérêt porté à la personne ». Dans ce cas de figure, on note la fréquence du terme « égard » avec lequel le mot « intérêt » entre en relation quasi synonymique, du moins au sens étymologique. L’égard, c’est la considération, le fait de considérer quelqu’un avec une attention particulière : « Le juge prend en considération les sentiments exprimés par celui-ci, ses relations habituelles, l’intérêt porté à son égard et les recommandations éventuelles de ses parents et alliés ainsi que de son entourage » (Code civil).


					L’intérêt au singulier et au pluriel


					On remarque enfin la faible présence de caractérisation adjectivale, si ce n’est dans quelques exemples d’application où il sera question, entre autres, de « l’intérêt suffisant ». Un rapide examen des occurrences fait apparaître immédiatement la moindre fréquence des occurrences au pluriel, avec, entre chaque usage, une répartition assez systématique. L’environnement sémantique des occurrences au pluriel est relativement immuable : sont mentionnées la « défense » (« qu’il y avait lieu de craindre que la défense des intérêts du majeur protégé ne soit pas leur unique préoccupation ») ou l’« opposition » : « Pour la conclusion de l’acte, le tuteur est réputé être en opposition d’intérêts avec la personne protégée » (Code civil). « Le subrogé curateur ou le subrogé tuteur assiste ou représente, selon le cas, la personne protégée lorsque les intérêts de celle-ci sont en opposition avec ceux du curateur ou du tuteur […] » (Code civil).


					L’usage du pluriel renvoie ainsi à l’origine de la démarche, autrement dit la protection à mettre en place face à une menace : les intérêts, qui relèvent de l’acquis, sont menacés et doivent être défendus. À l’inverse, les occurrences au singulier font de l’intérêt une forme d’idéal. Qu’il s’agisse de « l’intérêt de la personne » ou de « l’intérêt porté à la personne », la dimension de finalité reste très importante, notamment dans l’expression « agir dans l’intérêt de » : « […] lui donnant qualité pour agir dans l’intérêt de celui-ci […] » (Code de la santé publique).


					Cette dimension heuristique, qui suppose d’agir dans le sens de ce que l’on estime être l’intérêt global de la personne, est parfois explicitée par la mention de la « finalité » : « Elle a pour finalité l’intérêt de la personne protégée. Elle favorise, dans la mesure du possible, l’autonomie de celle-ci » (Code civil).


					À la dimension heuristique s’ajoute parfois une forme de modalisation jussive, dans des énoncés qui font intervenir le verbe commander : « si l’intérêt de la personne protégée commande de l’écarter » (Code civil) […] « Ce mandataire ne peut refuser d’accomplir les actes urgents que commande l’intérêt de la personne protégée, notamment les actes conservatoires indispensables à la préservation de son patrimoine » (Code civil).


					S’il faut entendre ici le verbe commander au sens figuré, soit celui d’inspirer un sentiment (ce qui montre bien, une fois de plus, toute la dimension subjective de l’appréciation), on ne peut pas ne pas entendre la dimension injonctive, qui semble traduire une immanence de l’intérêt. L’injonction constitue par ailleurs l’une des orientations possibles du mot, que l’on rencontre notamment dans des expressions du langage courant, ou familier : « Il y a intérêt », « Il y a plutôt intérêt ».


					L’intérêt, au singulier, fait donc figure de concept, d’idéal, devant présider aux agissements et orienter l’action. Et les intérêts, au pluriel, apparaissent comme une somme de réalités diverses, relevant d’un acquis, à préserver, à protéger. Ainsi, celui qui a la tâche de juger doit tenir compte des trois facettes sémantiques évoquées précédemment. Agir dans l’intérêt d’une personne5 suppose d’apprécier l’intérêt porté6, pour mieux veiller aux intérêts7.


					La notion d’intérêt, par son étymologie (être présent, être parmi : ce qui importe), par sa polysémie (qui va du matériel au spirituel, mais aussi ce qui importe pour soi à l’attention portée aux autres), par la diversité de ses emplois (singulier ou pluriel, connotation très négative ou parfaitement positive) fait figure de Protée, capable d’endosser plusieurs masques selon les contextes. Ce qui fait d’elle une notion particulièrement délicate à cerner et à manier.


					Dans la pièce de Jules Romains Knock ou le Triomphe de la médecine (1923), le médecin éponyme, qui cherche à augmenter ses profits, arrive à convaincre tous les habitants qu’ils souffrent de graves maladies, provoquant chez l’un de ses confrères la réflexion suivante : « Est-ce que, dans votre méthode, l’intérêt du malade n’est pas un peu subordonné à l’intérêt du médecin ? » À la surface de cette remarque, ingénue, affleure la question de la subordination. Subordination de l’intérêt des uns aux intérêts des autres, dans une relation de patient à soignant, soit une relation asymétrique, qui n’est pas si éloignée, en définitive, de celle du majeur protégé.


					L’intérêt en philosophie


					Fabrice Gzil,


					philosophe, responsable du pôle « Soutien à la recherche et à l’innovation sociale », Fondation Médéric Alzheimer


					En dehors des articles évoquant les situations où le curateur ou le tuteur sont réputés « en opposition d’intérêts » avec la personne protégée (articles 461, 462 et 470), la notion d’intérêt intervient de deux manières dans le Code civil.


					Elle intervient d’abord au pluriel, dans une locution : « pourvoir seul à ses intérêts ». On lit ainsi à l’article 425 qu’une mesure de protection peut être prononcée lorsqu’une personne est « dans l’impossibilité de pourvoir seule à ses intérêts ». De même, le Code civil stipule qu’un mandat de protection future prend effet lorsqu’il est établi que le mandant « ne peut plus pourvoir seul à ses intérêts » (article 481). En d’autres termes, l’« inaptitude [d’une personne] à défendre ses intérêts » (article 464), à « protéger suffisamment [ses] intérêts personnels et patrimoniaux » (article 485) apparaît comme le fondement ou la raison d’être des mesures de protection.


					La notion intervient ensuite au singulier, notamment dans l’article 415, qui stipule que la protection que les personnes majeures reçoivent « a pour finalité l’intérêt de la personne protégée ». Ainsi, des actes tels que l’aliénation d’un bien ou la modification des comptes ouverts au nom de la personne protégée peuvent être autorisés par le juge s’ils sont « de l’intérêt de la personne protégée » (article 426), « si l’intérêt de la personne protégée le commande » (article 427). Cette idée est reprise dans la « Charte des droits et libertés de la personne majeure protégée », qui rappelle que la protection des biens est exercée « dans l’intérêt exclusif de la personne » (article 12). En d’autres termes, la finalité, la visée des mesures de protection est l’intérêt de la personne protégée, et non pas – par exemple – celui de sa famille, ou celui de la société. Il ne s’agit plus d’interdire des personnes civilement majeures afin qu’elles ne dilapident pas le patrimoine familial. Comme le rappelle Pascal Bouvart8, « la notion d’intérêts familiaux a disparu […] du droit français. Le juge ne se préoccupe donc que de l’intérêt du majeur ». De même, dans une enquête menée par la Fondation Médéric Alzheimer9, des délégués mandataires constatent qu’il arrive que les familles des personnes protégées privilégient leurs propres intérêts, au détriment de ceux du majeur (« refus des enfants de placer leur mère en établissement car ils seront obligés alimentaires »). Dans ce cas, les délégués sont parfois « amenés à faire des choix pour le bien-être de la personne, à l’encontre de la volonté de la famille ».


					On voit donc que la notion d’intérêt est doublement centrale dans le système français de protection. Au pluriel, elle sert à désigner la raison d’être de la protection, ce qui peut justifier la mise en place d’une mesure : le fait que la personne ne paraît plus en mesure de « pourvoir seule à ses intérêts ». Au singulier, elle désigne la finalité de la protection, le principe qui doit guider les décisions dans l’exercice de la mesure : l’intérêt de la personne elle-même.


					Dans son Observation générale sur l’article 12 de la Convention de l’Organisation des Nations Unies (ONU) sur les droits des personnes handicapées10, le Comité des droits des personnes handicapées critique très directement cette idée que c’est « l’intérêt » de la personne qui devrait gouverner les décisions.


					Pour le Comité :


					« L’obligation [incombe] aux États de remplacer les régimes de prise de décision substitutive [tutelle, curatelle…] par des régimes de prise de décisions assistée […]. Les régimes de prise de décision substitutive […] présentent certaines caractéristiques communes : la capacité juridique est retirée à la personne […] ; un tiers chargé de prendre les décisions à la place de la personne concernée peut être désigné par quelqu’un d’autre que celle-ci […] ; et toute décision prise par ce tiers est fondée sur ce que l’on considère comme “l’intérêt supérieur” objectif de la personne, et non sur sa volonté et ses préférences […]. Pour être conformes à l’article 12 de la Convention […], toutes les formes d’accompagnement dans l’exercice de la capacité juridique […] doivent être fondées sur sa volonté et les préférences de la personne, et non sur ce qui est perçu comme répondant objectivement à son intérêt supérieur. »


					On peut se demander si le Code civil français est conforme à l’article 12 de la Convention de l’ONU, et à l’interprétation qu’en donne le Comité des droits des personnes handicapées. Dans la mesure où l’article 415 de ce Code stipule que la protection que les personnes majeures reçoivent « est instaurée et assurée dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la personne [et] favorise, dans la mesure du possible, l’autonomie de celle-ci », cette question mérite discussion11. Il n’en reste pas moins qu’en affirmant que la protection « a pour finalité l’intérêt de la personne protégée », le Code civil fait de la notion d’intérêt de la personne un concept central dans la « philosophie » de la protection des personnes. La question qui se pose, dès lors, est de savoir s’il faut – comme le préconisent certains – supprimer toute référence à cette notion, parce qu’elle induit un paternalisme qui porte atteinte aux droits et aux libertés des personnes, ou si l’on peut continuer de s’y référer, et à quelles conditions.


					Deux conceptions de « l’intérêt »de la personne protégée


					Commençons par observer qu’il existe deux grandes manières d’envisager « l’intérêt » de la personne protégée. Dans la première conception, la notion d’intérêt gouverne la totalité de l’activité de protection. On agit et on décide pour la personne protégée, en fonction de ce qu’une personne « raisonnable » ferait ou déciderait dans cette situation. On se place dans une logique compassionnelle, dans une logique de « bienfaisance », au sens où ce qui importe avant tout, c’est de maximiser la qualité de vie des personnes, et plus encore de les protéger contre les risques et les dommages qu’elles pourraient encourir.


					Benoît Eyraud12 a observé que l’accompagnement par les mandataires judiciaires adopte parfois une « orientation palliative » :


					« Quand les mandataires ne peuvent pas participer directement à l’amélioration de la qualité de vie des personnes, ils interviennent pour empêcher que celle-ci ne se détériore. […] La situation biographique des personnes très vulnérables (éloignement de l’emploi, situation chaotique, vie affective non reconnue socialement) fait que l’activité professionnelle de protection s’oriente vers une attention à la santé de la personne, à son état moral, à son bien-être, à “adoucir son sort” […]. Il ne s’agit plus tant de favoriser des capacités d’agir, que de préserver la capacité à se maintenir et à habiter avec soi et avec les autres. »


					Notons que cette logique, où « l’intérêt supérieur objectif » de la personne est au centre de l’activité de protection, implique souvent des comparaisons et des jugements assez complexes. En effet, le simple fait qu’une action ou une décision serait bénéfique pour la personne n’est pas suffisant pour affirmer qu’elle serait dans son intérêt supérieur. Il est possible qu’une décision soit conforme à certains intérêts de la personne, mais contradictoire avec d’autres intérêts qui sont aussi les siens. C’est donc le « bénéfice net » de chaque option qu’il s’agit de comparer pour déterminer ce qui est dans l’intérêt supérieur de la personne.


					Raisonner uniquement en fonction de l’« intérêt » de la personne protégée pose cependant d’importantes difficultés. D’abord, ce n’est pas l’esprit de la loi du 5 mars 2007, qui vise, comme l’a souligné Thierry Fossier13, à « protéger sans jamais diminuer ». C’est ce que souligne la charte professionnelle de l’Association nationale des délégués et personnels des services mandataires à la protection juridique des majeurs (ANDP)14 :


					« Le mandataire exerce une mesure de protection […] et non une protection contre les risques et aléas de l’existence. Il exerce une protection et non un gouvernement de la personne, cherchant à articuler au mieux ses droits, sa liberté, son intérêt et sa volonté. »


					Ensuite, comme l’a rappelé Philippe Merlier lors d’un séminaire organisé par l’Union nationale des associations familiales (UNAF), citant Avishaï Margalit dans La société décente (1996) :


					« Le droit d’agir imprudemment est une composante importante du concept d’autonomie […]. Il est tout à fait possible que, si votre vie était dirigée paternellement par quelqu’un de plus avisé que vous, et qui ait à cœur votre intérêt, vous commettriez moins d’erreurs dans des opérations telles par exemple que le choix d’un conjoint. Mais si quelqu’un d’autre prenait les décisions à votre place, votre autonomie en serait radicalement réduite, vous rétrogradant au niveau d’un être humain non adulte, ce qui pourrait vous humilier, même si telles n’étaient pas les intentions des personnes. »


					C’est la raison pour laquelle une autre conception de la notion d’intérêt a été proposée.


					Dans la deuxième conception, la notion d’intérêt de la personne conserve une pertinence, mais elle n’est plus centrale, ni même première. Le principe est de faire en sorte – toutes les fois que c’est possible – que la personne prenne par elle-même, le cas échéant avec l’assistance d’un tiers, les décisions qui la concernent. Lorsque, même avec une aide appropriée, la personne n’est pas capable de décider, le décisionnaire supplétif s’efforce de prendre les décisions d’après le modèle du « jugement substitué », c’est-à-dire non pas en se demandant ce qu’une personne raisonnable ferait dans cette situation, mais ce que la personne elle-même aurait décidé si elle avait été en capacité de le faire. Ce n’est qu’en l’absence d’éléments sur ce que la personne aurait elle-même souhaité que le décisionnaire supplétif est fondé à raisonner uniquement d’après ce qu’il considère comme « l’intérêt supérieur » de la personne15.


					Ce raisonnement, qui imprègne notamment le Mental Capacity Act en vigueur en Angleterre et au pays de Galles16, est également présent, par exemple, dans la charte professionnelle de l’ANDP17 :


					« Le [mandataire] promeut et assiste autant que possible l’autonomie de la volonté de la personne […]. Lorsque celle-ci n’est pas en capacité de discernement ou de déterminer ses intérêts, le mandataire s’efforce d’accomplir des actions ou des arbitrages les plus fidèles à ce que la personne aurait décidé ou accompli par elle-même. »


					De fait, cette seconde conception est conforme au Code civil, dont nous avons vu que l’article 415 stipule que la protection accordée aux personnes majeures « a pour finalité l’intérêt de la personne protégée », mais « favorise dans la mesure du possible l’autonomie de celle-ci ».


					Bien que la réintroduction de la notion d’autonomie soit ici évidemment salutaire, il n’est pas sûr que nous devions totalement nous satisfaire de cette deuxième conception. Quatre éléments suggèrent que nous devrions, au contraire, approfondir cette analyse. Les deux premiers reposent sur des études empiriques ; les deux seconds sur des travaux d’ordre conceptuel.


					En pratique : une délicate détermination de l’intérêt de la personne


					En premier lieu, dans l’enquête de la Fondation Médéric Alzheimer déjà citée, de nombreux délégués mandataires estiment être confrontés à de véritables dilemmes éthiques lorsqu’ils doivent faire des choix, parfois très personnels ou lourds de conséquences, alors qu’il « n’est plus possible d’associer le majeur protégé ». « Quand la maladie [d’Alzheimer] est à un stade très avancé », quand la personne n’est plus « en capacité de comprendre et de communiquer », le mandataire doit « prendre des décisions sans pouvoir obtenir l’avis de la personne ». Or « effectuer des démarches pour la personne sans pouvoir l’associer est difficile ». Non seulement « devoir faire à la place » peut donner « un sentiment de toute-puissance », mais « ce n’est pas évident de prendre des décisions pour des personnes avec qui jamais aucun dialogue n’aura été possible ». Les délégués se demandent quelle décision la personne aurait prise :


					« Il est difficile de dire ce qu’elle veut […], si notre décision convient à la personne protégée. Le risque est de prendre des décisions qui nous semblent les plus adaptées, mais qui en réalité ne conviennent pas à la personne. »


					Plusieurs délégués citent à ce propos le problème du devenir des biens immobiliers, des meubles et des effets personnels après la vente du bien ou la résiliation du bail :


					« Ce n’est pas évident de se débarrasser de biens appartenant à une personne, même si le mandat est présent, car ils peuvent avoir une histoire familiale, la personne peut y être attachée […]. Comment choisir les objets dont se séparer et les objets à emporter ? Le tuteur est renvoyé à sa propre perception d’objets à connotation émotionnelle. Or, sont-ce les mêmes objets qui auront cette valeur pour la personne protégée ? »


					Les délégués disent être aidés par « les échanges avec le personnel soignant et les collègues de travail ». Ils estiment aussi pouvoir s’appuyer « sur les membres de la famille, pour identifier les besoins de la personne et prendre les décisions les plus conformes possible à son intérêt ». Mais dans certaines situations, même lorsqu’ils ont obtenu l’autorisation du juge, ils continuent de se demander si le choix qu’ils ont fait était le bon.


					En deuxième lieu, comme l’observe Benoît Eyraud18 dans un contexte plus large que celui de la maladie d’Alzheimer, « l’accompagnement repose sur le postulat que les personnes et les mandataires partagent une même définition des intérêts à défendre, que les premières adhèrent au projet proposé par les seconds. [Or] ce postulat est discutable. L’adhésion de la personne au conseil du professionnel est souvent loin d’être acquise. Protecteurs et protégés n’ont pas la même définition de l’intérêt. La difficulté ne réside pas nécessairement dans le fait que la personne ne peut discerner raisonnablement ses propres intérêts, mais dans le type d’intérêt auquel elle aspire. L’intérêt à protéger est souvent difficile à définir. Le devenir social et professionnel des personnes compromet la formulation d’aspirations ».


					Distinctions conceptuelles


					En troisième lieu, comme l’a remarqué Rebecca Dresser19, raisonner (toujours, ou seulement dans certaines situations) en fonction de « l’intérêt supérieur » de la personne vise théoriquement à favoriser des décisions respectueuses de la personne elle-même, car on cherche ainsi à éviter que des tiers ne prennent les décisions en fonction de leur propre intérêt. Mais l’on peut se demander si cela ne conduit pas parfois à réintroduire d’autres considérations que le bonheur ou le bien-être de la personne (par exemple les intérêts de la famille et ceux de la société). Pour Dresser, les intérêts des personnes sont fonction de leurs capacités physiques et mentales :


					« Plus un individu est complexe mentalement [capable de faire l’expérience du plaisir et de la douleur, mais aussi capable d’interagir avec les objets et les personnes de son environnement], plus ses intérêts sont complexes. On agit véritablement dans l’intérêt d’un individu quand on lui donne l’opportunité d’atteindre le type de vie bonne dans la mesure de ses capacités. »


					En d’autres termes, ce qui est vital pour les uns, par exemple pour une personne en bonne santé, ne l’est pas nécessairement pour les autres, par exemple pour une personne avec des troubles cognitifs importants.


					Par conséquent, si l’on détermine ce qui est dans « l’intérêt » de la personne en fonction de ce qu’une personne raisonnable choisirait dans cette situation, autrement dit si l’on a une conception « objective » de l’intérêt, alors on risque d’imputer à la personne des intérêts qu’elle est incapable de posséder dans la situation qui est la sienne. On lui impute les préoccupations de ses proches et de la majorité des membres de la société. Cela conduit à traiter cette personne d’après des choses qui ne lui importent plus, et à négliger celles qui lui importent.


					Pour Dresser, « nous respecterions davantage les personnes en les traitant d’après ce qui leur est le plus bénéfique et le moins pénible dans la situation qui est la leur ». Autrement dit, il convient de déterminer l’intérêt de la personne non pas de manière « objective » (en se demandant ce qu’une personne raisonnable ferait dans cette situation), mais de manière « subjective » (ou si l’on préfère, de manière individualisée), en essayant de comprendre l’expérience que la personne fait actuellement de son existence. C’est une tâche difficile, mais qui n’est pas impossible, et qui est nécessaire à mener. Car si l’on admet que la vie mentale d’une personne est entièrement hors de notre portée, si l’on postule qu’il est impossible de se faire une idée de ce à quoi ressemble le fait d’être la personne singulière dont on parle, alors on ne peut pas prétendre que l’on agit dans son intérêt lorsqu’on prend des décisions. Dès lors que l’on reconnaît que la personne est affectée par nos décisions, il faut s’efforcer de comprendre son expérience subjective, et ce que c’est qu’une vie bonne dans la situation qui est la sienne. Tous les jours, nous nous efforçons de nous mettre à la place d’autrui. Pour évaluer précisément les avantages et les inconvénients de différentes options, il faut – non pas se demander celle que choisirait une personne raisonnable – mais essayer de déterminer les effets positifs et négatifs de chaque option sur l’expérience subjective de la personne.


					En quatrième lieu, nous avons vu qu’il est d’usage, lorsqu’une personne n’est plus capable de prendre les décisions qui la concernent, de se demander quelle décision cette personne aurait prise si elle avait été en capacité de décider. Pour cela, on se réfère généralement aux volontés exprimées antérieurement par la personne (si elles existent), ou, à défaut, à ce que l’on sait des valeurs et des choix qui ont été les siens au cours de son existence. Or, d’une part, les valeurs d’une personne, ce qui lui importe, ce à quoi elle est attachée, ce qui compte pour elle, peut considérablement évoluer en fonction des aléas de l’existence. Et d’autre part, il n’y a aucune raison de postuler que parce qu’une personne n’est plus capable de prendre des décisions, elle n’a plus d’authentiques valeurs. Agnieszka Jaworska20, par exemple, a montré que les personnes âgées ayant des troubles cognitifs perdent assez rapidement la capacité de prendre certaines décisions (notamment les décisions complexes). Mais elles conservent assez longtemps des « valeurs » : elles n’ont pas seulement des « intérêts immédiats ou expérientiels » (des choses qui leur causent du plaisir ou du déplaisir) ; elles ont aussi des « intérêts critiques » (des choses auxquelles elles sont attachées, qui les rendent heureuses ou malheureuses, qui leur causent de la joie ou de la tristesse). En d’autres termes, même si elles ne sont plus capables de prendre certaines décisions, elles restent dans une certaine mesure capables d’autonomie morale, à condition que les tiers qui prennent les décisions pour elles tiennent compte non pas seulement de leurs valeurs passées, mais aussi et d’abord de leurs valeurs présentes, de ce qui leur importe, de ce qui compte pour elles à l’heure actuelle21.


					En conclusion, on voit que la notion d’intérêt a joué, et joue encore, un rôle central dans la protection juridique. L’accent mis sur l’intérêt de la personne, plutôt que sur celui de la famille ou de la société, est un moyen puissant pour faire en sorte que les mesures soient réellement mises en place et exercées au bénéfice de la personne elle-même, c’est-à-dire dans le respect de ses droits. Désormais conscients des risques de dérive paternaliste présents dans la notion d’intérêt, nous avons aussi appris à nous en méfier. Parfois, comme dans la loi du 5 mars 2007, en réservant son application à des circonstances bien définies et en introduisant immédiatement à ses côtés – tel un antidote – une référence à la notion d’autonomie. Parfois même en suggérant qu’une protection véritablement respectueuse des droits et des libertés devrait s’affranchir de toute ­référence à la notion d’intérêt de la personne.


					Or, plutôt que d’abolir ou d’essayer de contenir les effets cette notion, nous devrions au contraire reconnaître – et assumer – son caractère problématique. C’est ce à quoi nous invitent à la fois les études empiriques, qui suggèrent qu’en pratique il est tout sauf évident de déterminer l’intérêt de la personne, et les analyses théoriques, qui montrent que des distinctions conceptuelles sont nécessaires pour appréhender finement cette notion. Reconnaître et assumer ce caractère problématique, c’est admettre qu’on rencontre de réelles difficultés, à la fois pratiques et conceptuelles, quand on cherche à appréhender ce qu’est « l’intérêt de la personne », mais que ces difficultés ne sont pas rédhibitoires, que tout l’enjeu est peut-être, justement, d’essayer de les surmonter. C’est aussi oser affronter les questions délicates qui se posent au final, et que nous voudrions déposer ici comme de petits cailloux, pour la réflexion que nous allons mener ensemble.


					Nous avons vu, en commençant, que « l’intérêt de la personne » est présenté dans le Code civil comme étant à la fois la finalité et la raison d’être des mesures de protection. Mais dans quelle mesure peut-on toujours dissocier l’intérêt de la personne et celui de ses proches ? La personne protégée peut-elle être envisagée indépendamment de son environnement, des liens, des attachements qui la constituent ? Et, lorsque l’on doit prendre une décision pour la personne protégée, est-il légitime de ne prendre aucunement en considération l’intérêt de ses proches ? Par ailleurs, est-il si sûr que l’incapacité de la personne à pourvoir à ses intérêts soit la seule raison d’être des mesures de protection ? Au-delà de cette raison d’être individuelle, ces mesures n’ont-elles pas aussi une raison d’être au plan social, en particulier de permettre et de sécuriser certains actes ? Et si tel est le cas, avons-nous raison de n’examiner la légitimité des mesures de protection qu’à l’aune des droits individuels ? Ne devrions-nous pas également les interroger en termes de justice sociale et d’équité ?
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