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Vous êtes inquiet pour l’un de vos proches. Son état s’est peu à peu dégradé, ses facultés déclinent de plus en plus et ne lui permettent plus de prendre les bonnes décisions. Il risque de mettre en danger son patrimoine, sa sécurité ou même sa santé.


    
Pour lui garantir une protection efficace et durable, vous envisagez une mise sous tutelle, sous curatelle, sous sauvegarde de justice, voire une habilitation familiale.


    
Quelle que soit la mesure de protection retenue par le juge des tutelles, cette décision aura des conséquences importantes sur la vie quotidienne de votre parent, mais aussi sur la vôtre, par exemple, si vous êtes désigné comme tuteur ou curateur ou dans le cadre d’une habilitation familiale.


    
Ce guide présente la jurisprudence et les derniers textes parus (habilitation familiale, rémunération des professionnels en charge, etc.). Il vous tient aussi informé des changements prévus dans le Projet de programmation 2019-2022 et de réforme pour la justice, en discussion devant le Parlement à l’heure où nous publions.


    • comment aider efficacement votre proche avant d’envisager une protection judiciaire ?


    • en quoi consiste l’habilitation familiale ?


    • que se passe-t-il si votre proche refuse le placement sous protection ?


    • quels sont les actes que la personne protégée peut effectuer seule et ceux qui nécessitent votre intervention ?


    • à quoi vous engagez-vous en acceptant une charge de tutelle, de curatelle ou de mandataire sous habilitation familiale ?


    • quels sont les interlocuteurs qui peuvent vous aider dans votre mission ?


    
Pour vous accompagner dans toutes vos démarches, nous avons rassemblé pour vous de très nombreux exemples issus des décisions de justice, les textes de loi incontournables, un lexique des termes juridiques ainsi que de nombreux modèles de lettres et de documents.


    
Vous pourrez ainsi agir en toute sérénité pour veiller au bien-être de votre proche, protéger ses intérêts et lui apporter le soutien et l’assistance dont il a besoin.


    Anne-Laure Marie


    Directrice Prat Éditions




     


    

      


        	

          Liste des abréviations


          
AAH	: Allocation aux adultes handicapés


          
C. assur.	: Code des assurances


          
C. cass.	: Cour de cassation


          
C. civ.	: Code civil


          
C. élect.	: Code électoral


          
C. mut.	: Code de la mutualité


          
C. pén.	: Code pénal


          
C. consom.	: Code de la consommation


          
CA	: Cour d’appel


          
CASF	: Code de l’action sociale et des familles


          
CPC	: Code de la procédure civile


          
CPP	: Code de la procédure pénale


          
CSP	: Code de la santé publique


          
DRJSCS	: Direction régionale de la jeunesse, des sports et de la cohésion sociale


          
ISTF	: Information et soutien aux tuteurs familiaux


          
MAJ	: Mesure d’accompagnement judiciaire


          
MASP	: Mesure d’accompagnement social personnalisée


          
MJD	: Maison de justice et du droit


          
MJPM	: Mandataire judiciaire à la protection des majeurs


          
PACS	: Pacte civil de solidarité


          
TGI	: Tribunal de grande instance


          
TI	: Tribunal d’instance


          
RSA	: Revenu de solidarité active


          
SMIC	: Salaire minimum interprofessionnel de croissance


          
UDAF	: Union départementale des associations familiales


        

      


    






     


    

      


        	

          La loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 a constitué la grande réforme de la protection des personnes vulnérables. 


          À l’heure où nous publions, plusieurs textes sont en préparation pour 2019 dont nous nous ferons l’écho au fil de cet ouvrage. Pour autant, et concernant la réforme de 2007, trois documents importants sont à signaler : 


          
Rapport Blessig : rapport no 3557 enregistré le 10 janvier 2007 à l’Assemblée nationale dans le cadre du projet de réforme de la protection des majeurs : www.assemblee-nationale.fr/12/rapports/r3557.asp



          
Rapport Richemont : rapport no 145 (2007-2008) de M. Henri de Richemont, fait au nom de la commission des lois, déposé le 19 décembre 2007, dans le cadre du projet de réforme de la protection des majeurs : www.senat.fr/rap/l07-145/l07-145.html



          
Circulaire 2009 : circulaire de la DACS no CIV/01/09/C1 du 9 février 2009 relative à l’application des dispositions législatives et réglementaires issues de la réforme du droit de la protection juridique des mineurs et des majeurs : www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/boj_20090001_0000_0036.pdf
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          Protéger un proche : pourquoi et comment ? 


        

      


    




    
• À l’heure où 725 000 personnes sont placées sous un régime de protection judiciaire – vieillissement de la population oblige –, la question de vos moyens d’agir se pose, si vous êtes confronté à la vulnérabilité d’un proche.


    
• Quelles sont vos options avant le placement de votre proche sous un régime du type tutelle ou habilitation familiale ? Et si les moyens employés s’avèrent insuffisants, sous quel régime le placer ?




    Des solutions avant le recours à la protection judiciaire


    L’état de votre proche vous inquiète. Pour autant, il ne nécessite pas forcément la mise en place d’une tutelle, curatelle, sauvegarde de justice, ou habilitation familiale. Prévoir un portage de repas, faire appel à une lectrice ou à une aide à domicile, ou encore établir une procuration suffit peut-être à améliorer la situation, outre vos visites régulières.


    C’est à vous, la personne proche, d’adapter les mesures existantes à la situation en vous renseignant, notamment auprès de votre mairie ou de votre médecin traitant.


    Enfin, une personne de confiance peut être désignée pour la personne vulnérable afin de l’assister auprès des structures médico-sociales (hôpital, maison de retraite…).


    La procuration (ou mandat)


    Sur le plan de la gestion courante des revenus, chacun connaît le principe de la procuration qui permet à une personne en difficulté (hospitalisée, par exemple) de se faire représenter.


    
> Le principe


    Même si vous n’y avez pas pensé, sachez que le juge des tutelles l’envisagera s’il est saisi d’une demande de placement sous tutelle ou un autre régime. Un des principes en matière de protection juridique d’une personne est en effet la subsidiarité de sa mise en place par rapport à une mesure plus légère  (voir Le principe de subsidiarité). De fait, l’article 428 du Code civil précise qu’une tutelle, curatelle ou sauvegarde de justice ne peut être ordonnée par le juge que si elle s’avère nécessaire et « lorsqu’il ne peut être suffisamment pourvu aux intérêts de la personne notamment par l’application des règles du droit commun de la représentation ». Il en est de même pour l’habilitation familiale (C. civ., art. 494-2).


    
> Définition


    Le mandat – ou procuration, les deux termes sont synonymes – se définit comme un contrat permettant à votre proche – le mandant – de nommer une personne de confiance, vous-même, en tant que mandataire pour agir à sa place. Si vous acceptez le mandat, vous agirez donc en son nom pour les situations prévues dans le mandat.


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Les règles concernant la procuration Le mandataire a des obligations et des responsabilités envers la personne qui lui a confié le mandat. En voici quelques-unes : 


          
- le mandat est, en principe, gratuit (non rémunéré), sauf convention contraire. Concrètement donc, aucune rémunération ne peut être prévue pour votre intervention ;


          
- le mandataire est responsable de ses fautes de gestion, qu’elles soient volontaires ou non ; sa responsabilité est appliquée moins rigoureusement quand le mandat est gratuit (C. civ., art. 1992) ;


          
- les actes du mandataire engagent le mandant vis-à-vis des tiers (banque, commerces, etc.). Autrement dit, tout ce que vous avez fait en tant que mandataire, de manière régulière et dans la limite de ce que prévoit le mandat, engage votre proche puisque vous le représentez (C. civ., art. 1998).


        

      


    




    
> Les opérations bancaires


    La mesure la plus connue est la procuration pour gérer les comptes bancaires. Seul le titulaire d’un compte bancaire est habilité à le faire fonctionner (si l’on excepte l’hypothèse du compte joint). Si votre mère, en vue d’une hospitalisation prochaine, souhaite vous autoriser à faire fonctionner son compte personnel, elle doit établir à votre nom une procuration que vous signerez, manifestant par là même votre acceptation.


    Ses conditions sont fixées par la banque. La procuration peut être générale ou limitée à certaines opérations ou à certains montants ; elle peut être donnée pour une durée limitée ou être valable jusqu’à révocation. Renseignez-vous auprès de la banque et demandez-lui un formulaire que vous remplirez attentivement.


    
> Les opérations ponctuelles


    En dehors de ces opérations bancaires proprement dites, vous pouvez, en tant que personne de confiance, bénéficier d’une procuration de votre proche pour une opération ou une série d’opérations pour laquelle il ne peut pas intervenir. Si l’on reprend l’exemple de son hospitalisation, vous pouvez ainsi obtenir, par une procuration de sa part, la possibilité :


    
- de prendre une location en son nom, de résilier un bail, etc. ;


    
- de traiter en son nom avec des entrepreneurs afin d’effectuer des travaux d’entretien sur son logement ;


    
- de vendre sa voiture ou son appartement, etc.


    Des précautions s’imposent. Il convient en effet de prévoir un écrit précisant l’identité des intéressés, l’étendue de la procuration, sa durée, et qui sera daté et signé du mandant (votre proche) et du mandataire (vous-même).


    Sachez que cette procuration pourra être générale pour les actes d’administration (actes de gestion courante) mais devra être spéciale pour les actes de disposition (actes considérés comme les plus graves). Autrement dit, si votre proche établit une procuration générale pour que vous puissiez le remplacer pour la gestion courante de son patrimoine (s’occuper des travaux d’entretien de son logement, par exemple), cette procuration ne couvrira pas les actes les plus graves, tels que la vente de son logement. Pour vendre son appartement ou sa voiture, votre proche devra établir à votre bénéfice une procuration spéciale. Par ailleurs, une procuration devant notaire est obligatoire dans un certain nombre de cas (donation, par exemple).


    
Attention : entre mari et femme, les règles du mandat présentent des particularités en vue de s’adapter au cadre du mariage (voir ci-après Les mesures prévues dans le cadre du mariage).


    
> Les limites de la procuration


    La question est bien sûr de savoir si cette mesure s’avère suffisante. Autant il est usuel d’accorder, pour une personne empêchée, une procuration pour une durée déterminée ou un acte spécifique, autant cette mesure est inadaptée quand l’état de vulnérabilité pèse de plus en plus sur le quotidien.


    En effet, la procuration présente bien des avantages mais également certains inconvénients, notamment quand la situation perdure, s’aggrave ou encore en cas de conflits familiaux : procurations données à plusieurs mandataires et pouvant être contradictoires entre elles, contestations possibles des actes effectués par le mandataire, etc.


    Il faut également noter qu’elle ne permet pas de régler des questions non patrimoniales : la procuration ne vous autorise pas à prendre des décisions médicales pour la personne empêchée, par exemple.


    Dans ces différentes hypothèses, il faut veiller, en tant que proche, à ce qu’une mesure plus rigoureuse et plus durable soit mise en place : ce peut être un mandat de protection future ou une mesure de protection judiciaire  (voir Les différentes formes de protection).


    CAS PRATIQUE Je suis âgée et vais être hospitalisée. Puis-je désigner par avance quelqu’un en qui j’ai confiance pour m’aider à cette occasion, car cela me sécuriserait compte tenu de mon état ?


    Vous pouvez effectivement désigner une personne de confiance (parent, proche, médecin traitant, etc.) qui sera consultée au cas où vous seriez hors d’état d’exprimer votre volonté.


    Si vous le souhaitez, la personne vous accompagnera dans vos démarches, pourra recevoir l’information nécessaire et assistera aux entretiens médicaux pour vous aider à prendre les décisions nécessaires (CSP, art. L. 1111-6).


    Pour tous renseignements sur la personne de confiance, voir La désignation d’une personne de confiance.


    Les mesures prévues dans le cadre du mariage


    Certaines mesures spécifiques sont prévues par les textes quand la personne vulnérable est mariée. Il vous faut les connaître ne serait-ce que parce que le juge des tutelles les envisagera avant un placement sous protection judiciaire (C. civ., art. 428 et 494-2). Il s’agit des règles relatives aux droits et devoirs respectifs des époux et aux régimes matrimoniaux.


    Il faut tout d’abord préciser qu’il existe un mandat tacite entre époux pour les achats courants (C. civ., art. 220). Nul besoin de procuration pour qu’un époux soit engagé par les dettes de l’autre concernant l’entretien du ménage ou l’éducation des enfants. Cet engagement (on parle de la « solidarité » entre époux) a cependant certaines limites (dépenses excessives, inutilité de l’opération, recours au crédit, etc.). À noter que des règles similaires existent pour les partenaires d’un PACS mais non entre concubins.


    
> Le principe


    En dehors des achats courants, un époux peut, comme tout un chacun, donner procuration à l’autre pour le représenter dans certains actes indispensables à la vie familiale (C. civ., art. 218).


    Par exemple, vous êtes mariés sous le régime de la séparation de biens. Votre conjoint, avant une hospitalisation, par exemple, vous donne mandat pour vendre un appartement qu’il possède. Vous avez besoin de cette autorisation puisque, à défaut, le régime matrimonial que vous avez adopté vous interdit de vous en occuper.


    Il arrive cependant parfois que la situation du conjoint se dégrade trop rapidement pour qu’il ait le temps de vous donner cette procuration alors qu’une décision s’impose. Si vous êtes confronté à cette situation, vous avez tout intérêt à saisir le juge.


    Comme le précise une décision, le mariage crée entre les époux, et ce quel que soit leur régime matrimonial (communauté ou séparation de biens), une association d’intérêts, ce qui explique la raison pour laquelle chacun d’eux a vocation à représenter l’autre sous le contrôle du juge (C. cass., civ. 1re, 10.985, no 84-12476).


    Deux dispositions du Code civil vous y autorisent : les articles 217 et 219 (voir ci-après).


    Attention, ces règles bénéficient aux époux mais non aux concubins ou partenaires d’un PACS.


    
> L’autorisation judiciaire de l’article 217


    Le concours ou le consentement de votre conjoint est nécessaire pour valider l’opération que vous projetez. Par exemple, il vous paraît indispensable de vendre votre logement ou d’en résilier le bail pour des raisons financières évidentes. Or, les textes précisent que, quel que soit le régime matrimonial des intéressés (séparation ou communauté), l’accord du couple s’impose pour ce type d’opération, les opérations sur le logement conjugal étant soumises à la cogestion des époux.


    Autre exemple : étant marié sous le régime de la communauté légale (sans contrat de mariage), vous désirez vendre un appartement acheté après le mariage. S’agissant d’un bien commun, l’accord de votre conjoint s’impose.


    Or, votre époux(se) ne peut pas vous donner cette autorisation car il (elle) est dans l’incapacité de manifester sa volonté (du fait d’un accident, d’une maladie, etc.). Dans ce cas, vous pouvez vous faire autoriser par le juge à passer seul(e) cet acte.


    
CAS PRATIQUE Un mari a été autorisé en justice à représenter son épouse dans la vente de l’immeuble commun, et ce malgré les recours engagés ensuite contre lui par la tutrice de sa femme lorsque celle-ci a été placée sous tutelle.


    L’ensemble du dossier et notamment les certificats médicaux produits, constatant l’altération des facultés mentales de l’épouse et prouvant qu’elle était hors d’état de manifester sa volonté, ont emporté la conviction des juges (C. cass., civ. 1re, 18.5.1994, no 92-14806).


    
> L’habilitation judiciaire de l’article 219


    Cette habilitation judiciaire remplace la procuration qu’aurait pu vous donner votre conjoint s’il avait été en pleine possession de ses moyens (C. civ., art. 217 ; voir ci-avant). L’intérêt de cette habilitation donnée par le juge est qu’elle vous permet de gérer des biens communs (régime de communauté) ou en indivision (régime de séparation), mais également des biens appartenant à votre conjoint.


    Vous pouvez représenter votre conjoint d’une manière générale ou pour certains actes particuliers, les conditions et l’étendue de cette représentation étant fixées par le juge.


    
CAS PRATIQUE Les juges ont autorisé, sur la base de cet article, la vente par l’épouse d’une résidence secondaire inhabitée qui appartenait à son conjoint. Sa remise en état nécessitait des frais auxquels le conjoint propriétaire, âgé de 85 ans et hors d’état de manifester sa volonté au jour de la vente, ne pouvait faire face (C. cass., civ. 1re, 1.10.1985, no 84-12476).


    La désignation d’une personne de confiance


    
> 	Le principe


    Les instruments juridiques vus ci-avant ont plus précisément trait à la gestion des biens de la personne vulnérable. Ni les dispositifs prévus entre époux, ni les procurations ne peuvent vous permettre de remplacer votre proche dans le cadre des dispositions à prendre concernant sa santé par exemple.


    Sachez qu’il existe une mesure spécifique, indépendante également des régimes de protection juridique du type tutelle, qui peut vous intéresser. Il s’agit de la possibilité de désigner une personne de confiance, à savoir un proche, un parent, voire le médecin traitant, ce qui permet à la personne vulnérable d’être accompagnée sur le plan médical (lors de ses entretiens médicaux notamment) ou de transmettre ses volontés à l’équipe médicale si elle n’est pas en capacité de les exprimer (CSP, art. L. 1111-6).


    La personne de confiance peut également être désignée lors de l’entrée en établissement social ou médico-social (CASF, art. L. 311-5-1). En dehors de l’aspect médical, cette désignation permet aussi à ces personnes (par exemple, pour leur entrée en EHPAD), d’être aidées dans leurs démarches.


    Les textes juridiques cités précisent le cas de la personne désirant désigner une personne de confiance, lorsque celle-ci est sous un régime de protection (voir aussi l’encadré sous La personne est sous la curatelle renforcée).


     


    

      


        	

          MON CONSEIL


          Prenons l’exemple de votre proche atteint de la maladie d’Alzheimer. Le fait qu’il vous ait désigné (en tant que meilleur ami, membre de la famille, médecin traitant...) vous permet d’être présent en cas de rendez-vous avec l’établissement d’accueil ou pour ses entretiens médicaux. Ce qui vous permettra de l’aider à recevoir une information qu’il n’est plus forcément à même de comprendre et à faire valoir ses droits.


        

      


    




    
> Le rôle de la personne de confiance


    Désigner une personne de confiance, c’est :


    
•  bénéficier d’un accompagnement et de conseils lors des rendez-vous médicaux ;


    
•  obtenir qu’elle soit consultée prioritairement par l’équipe médicale si son état de santé ne permet plus d’exprimer sa volonté :


    
- pour les décisions de limitation ou d’arrêt des traitements en fin de vie, l’avis de la personne de confiance est aussi pris en compte par l’équipe médicale (même si c’est au médecin de prendre les décisions),


    
- dans le cadre de la recherche biomédicale, l’autorisation de la personne de confiance est requise si le malade n’est pas en mesure de s’exprimer ;


    
•  pouvoir lui confier, le cas échéant, ses directives anticipées (souhaits écrits concernant la fin de vie) ;


    
•  pouvoir être accompagné dans ses démarches et affaires courantes si l’on vit en établissement (maison de retraite par exemple) et être aidé pour connaître ses droits (sur les clauses du contrat de séjour, notamment). 


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Une information à la charge du directeur d’établissement Le décret n° 2016-1395 du 18 octobre 2016 précise les conditions dans lesquelles les personnes accueillies en établissement (maison de retraite, par exemple) sont informées par le directeur ou son représentant de leur droit à désigner une personne de confiance. Ce décret :


          
- fixe le délai minimal à respecter entre le moment où est donnée cette information et l’entretien préalable à la conclusion du contrat de séjour ;


          
- précise également la manière dont l’information devra être donnée (oralement et par écrit au moyen de la remise d’un formulaire de désignation comprenant une notice d’information) ;


          
- prévoit que la notice d’information est intégrée dans le livret d’accueil des établissements ou services sociaux ou médico-sociaux prenant en charge des majeurs.


        

      


    




    
> Les modalités


    Le choix d’une personne de confiance doit se faire par écrit. Il peut se faire à tout moment. La possibilité de désigner une personne de confiance est proposée systématiquement lors d’une hospitalisation ou d’une entrée en établissement social ou médico-social.


    Le mandat de protection future


    Dans la même logique d’anticipation que la désignation d’une personne de confiance, une mesure plus globale a été introduite par la loi du 5 mars 2007, dans le paysage des protections de la personne vulnérable : il s’agit du mandat de protection future (C. civ., art. 477 à 494 ; CPC, art. 1258 à 1260).


    Avec ce mandat, une personne peut, en pleine possession de ses moyens (elle ne doit pas faire l’objet d’une mesure de tutelle ou d’une habilitation familiale), désigner une personne de confiance chargée, si besoin est le moment venu, de la représenter au cas où elle ne pourrait plus gérer seule ses intérêts personnels et/ou patrimoniaux.


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Le mandat pour autrui Ce mandat concerne également un autre cas de figure, à savoir celui de la personne désireuse de protéger les intérêts de son enfant majeur handicapé, le jour où elle-même n’en sera plus capable. Les parents (ou le dernier vivant des père et mère) ne doivent pas faire l’objet d’une mesure de curatelle, de tutelle ou d’une habilitation familiale, et doivent exercer l’autorité parentale sur leur enfant mineur ou assumer la charge matérielle et affective de leur enfant majeur.


        

      


    




    L’intérêt de cette mesure est qu’elle emprunte pour partie les règles de la procuration (la personne choisit librement son mandataire, l’intervention du juge n’est pas nécessaire pour sa mise en œuvre, le mandataire doit accepter la mission qu’on lui confie…), mais également les règles d’une tutelle (les pouvoirs du mandataire peuvent concerner la personne elle-même et non seulement ses biens, il doit faire un inventaire des biens, ses activités sont contrôlées, etc.).


    
> Comment le mettre en œuvre ?


    Qu’il s’agisse d’un mandat pour soi ou pour son enfant handicapé, il ne prend effet que si certaines conditions sont remplies :


    
- la personne à protéger est hors d’état de s’occuper elle-même de ses intérêts (selon les termes de la loi, elle présente une altération de ses facultés empêchant l’expression de sa volonté) ;


    
- cet état est constaté par un certificat médical datant de 2 mois au plus, émanant d’un médecin agréé (il est nécessaire de demander la liste au greffe du juge des tutelles du tribunal d’instance de son domicile) ;


    
- dans le cas d’un mandat prévu pour un enfant handicapé, ses parents sont soit décédés, soit hors d’état de s’en occuper car leurs facultés sont altérées.


    S’il accepte le mandat, le mandataire procède à son enregistrement auprès du greffe du juge des tutelles. Il est en principe accompagné de la personne à protéger (mandant ou enfant bénéficiaire du mandat). Le mandat de protection future prend effet à compter de la date de sa présentation par le mandataire au greffe du juge des tutelles. N’hésitez pas à téléphoner au greffe avant de vous déplacer pour que votre dossier soit complet.


    Une fois enregistré, le mandat de protection future sera alors mis en œuvre, si nécessaire, au moment où la personne à protéger ne sera plus en mesure de veiller à ses intérêts (C. civ., art. 481 ; CPC, art. 1258-1 et s.).


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Désigner par avance son protecteur Le mandat de protection future est l’outil de prédilection pour anticiper la dégradation de son état de santé et désigner, pour le futur, la personne de confiance en charge des décisions que l’on souhaite lui confier.


          Il faut cependant connaître une autre disposition prévue par les textes : il s’agit de la désignation anticipée d’un protecteur en cas de mise sous tutelle ou curatelle (C. civ., art. 448). Car il est possible, pour chacun d’entre nous, de désigner par anticipation, une personne de confiance en cas de mise en place d’un régime de protection. L’intérêt de cette désignation anticipée est qu’elle s’impose, sauf exception, au juge des tutelles  (voir La désignation anticipée prime).


        

      


    




    
> Le choix du mandataire


    Toute personne qui se sent vulnérable peut donc charger une personne de son choix (membre de la famille, proche, etc.) de ses intérêts. Si elle ne sait pas vers qui se tourner car elle est isolée, veuve ou célibataire, sans enfant ou encore qu’elle ne désire pas impliquer ses proches dans ses affaires, elle peut choisir un professionnel, tel l’avocat ou l’expert-comptable, voire une personne morale (association…) inscrite sur la liste des mandataires judiciaires à la protection des majeurs (MJPM).


    Bien plus, la personne concernée peut prendre plusieurs mandataires : par exemple, l’un pour s’occuper de ses comptes (ou de ceux de son enfant handicapé, s’il s’agit d’un mandat prévu dans ce cas) et l’autre de sa personne (ou de celle de son enfant).


    Comme pour la tutelle, la curatelle ou la sauvegarde de justice, il n’est en revanche pas possible de choisir un médecin, un membre des professions médicales et de la pharmacie ou un auxiliaire médical (infirmier, etc.) (C. civ., art. 445).


    
> Le rôle du mandataire


    Si vous êtes désigné par votre meilleur ami comme mandataire dans le cadre d’un mandat de protection future, réfléchissez bien aux différentes contraintes que cela implique : êtes-vous prêt à assumer cette charge et ces responsabilités ?


    Sachez qu’un mandat rédigé par un notaire ou un avocat peut apporter plus de sécurité à votre ami qu’un mandat « sous seing privé », même si un modèle officiel est à votre disposition (voir le modèle Mandat de protection future). Par ailleurs, votre domaine d’intervention sera plus étendu si le mandat est notarié (voir ci-après).


    Si vous êtes désigné pour vous occuper des biens de votre proche, vous devrez :


    
- faire procéder à l’inventaire de ses biens. Dans le cadre d’un mandat, et contrairement à la tutelle, l’inventaire est fait dès que la mesure est effective ;


    
- assurer son actualisation au cours du mandat afin de maintenir à jour l’état du patrimoine ;


    
- établir annuellement le compte de la gestion qui est vérifié selon les modalités définies par le mandat et que le juge peut en tout état de cause faire vérifier (C. civ., art. 486 et 511).


    Vous devrez conserver l’inventaire des biens et ses actualisations, les 5 derniers comptes de gestion, les pièces justificatives ainsi que celles nécessaires à la continuation de l’inventaire. Vous êtes tenu de les présenter au juge des tutelles ou au procureur de la République, s’ils vous les demandent (C. civ., art. 494).


    Vous serez contrôlé dans votre gestion soit par le notaire s’il s’agit d’un mandat notarié, soit par la personne en charge du contrôle, dont le nom figure dans l’acte (voir le modèle Inventaire de patrimoine).


    Si vous êtes désigné pour vous occuper de la personne elle-même, sachez que, dans la mesure où son état le permet, elle continuera de prendre les décisions personnelles la concernant. Les actes impliquant un consentement strictement personnel ne pourront jamais être accomplis par vous ou avec vous (voir Qui fait quoi ?).


    Enfin, vous devrez faire intervenir le juge des tutelles lorsque cela est nécessaire  (voir L’intervention du juge).


    Sur les obligations du mandataire, voir aussi Quelles sont les obligations du protecteur ?.


    
> Mandat notarié ou non ?


    Le mandat doit être conclu par acte notarié quand il est établi par le parent pour son enfant handicapé. En dehors de ce cas, il peut être notarié ou bien établi par un avocat ou encore sans avocat, directement par les intéressés. Un modèle obligatoire doit être utilisé en l’absence de l’assistance d’un notaire ou d’un avocat. Le décret no 2009-1628 du 23 décembre 2009 (complété par un arrêté du même jour) prévoit un formulaire à remplir contenant à la fois des informations sous forme de réponses à des questions, et des instructions précises pour établir le mandat. Ce formulaire Cerfa n° 13592*02, accessible sur le site Internet : www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/R17967, est reproduit dans cet ouvrage (voir le modèle Mandat de protection future). Il convient, en outre, de faire enregistrer ce mandat à la recette des impôts de votre domicile pour lui donner date certaine (125 €).


    Le champ d’application du mandat sous seing privé (hors notaire) est limité aux seuls actes de gestion courante, c’est-à-dire à l’ensemble des actes d’administration. Il faudra donc demander l’autorisation du juge des tutelles pour les actes de disposition.


    Dans le cadre d’un mandat notarié, le champ d’application de la gestion des biens est plus étendu puisque le mandat peut porter non seulement sur les actes d’administration (gestion courante, par exemple : la mise en location d’un appartement de la personne sous mandat), mais également sur les actes de disposition du patrimoine (vente d’une maison, par exemple), à l’exception de ceux effectués « à titre gratuit », comme une donation. Pour ces actes gratuits, il conviendra de demander l’autorisation du juge des tutelles (voir ci-après, L’intervention du juge). Ces notions d’acte d’administration et de disposition sont expliquées dans le chapitre : Qui fait quoi ?.


    
> L’intervention du juge


    Si en tant que mandataire, vous devez prendre une décision « ayant pour effet de porter gravement atteinte à l’intégrité corporelle de la personne protégée ou à l’intimité de sa vie privée » (par exemple, vous désirez autoriser le tournage d’un film où apparaît la personne dont vous vous occupez, vous désirez autoriser une intervention chirurgicale), ou encore lorsque des difficultés surgissent sur le choix du lieu de la résidence de la personne dont vous vous occupez ou dans ses relations avec les tiers, vous devez impérativement solliciter l’autorisation ou l’arbitrage du juge des tutelles (C. civ., art. 459, 3e alinéa, 459-2 et 479 – sur tous ces points, voir Protéger la personne).


    Si vous estimez nécessaire d’accomplir, dans l’intérêt de la personne, un acte non prévu par le mandat, vous devez également vous adresser au juge (C. civ., art. 493).


    Il peut également arriver que vous souhaitiez, en tant que mandataire, être déchargé de vos fonctions alors que le mandat a déjà été mis en œuvre. Seul le juge des tutelles pourra vous retirer cette charge. Il faut donc le saisir à cette fin, par requête. Vous expliquerez clairement vos motivations, en rappelant vos coordonnées, celles de la personne sous mandat et la date de mise en vigueur du mandat (C. civ., art. 480, dernier alinéa).


    Enfin, « tout intéressé » (il peut s’agir d’un ami, d’un membre de la famille ou de toute autre personne) qui conteste la mise en œuvre du mandat ou les conditions et modalités de son exécution peut saisir le juge, notamment lorsqu’il s’avère que les conditions prévues par la loi ne sont pas réunies, ou encore lorsque le mandat est mal exécuté (C. civ., art. 484).


    Le juge qui met fin au mandat peut ouvrir une mesure de protection (tutelle, curatelle ou encore sauvegarde avec mandat spécial) à sa place. Il peut également ouvrir une autre mesure en complément : une curatelle, par exemple (C. civ., art. 485).


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Fin du mandat par l’ouverture d’une curatelle Selon un arrêt, dans la mesure où une personne est placée sous curatelle postérieurement à la mise en exécution du mandat de protection future et qu’aucune décision du juge des tutelles n’a maintenu ce mandat, celui-ci doit cesser (C. civ. 1re, 29.5.2013, no 19-851).


        

      


    




    
> La publicité du mandat de protection future


    La loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, relative à l’adaptation de la société au vieillissement, a prévu la publicité de ce mandat sur un registre spécial. Cette publicité doit permettre d’assurer la sécurité juridique du dispositif, en permettant aux professionnels du droit d’avoir connaissance de l’expression de volonté du mandant, ce qui évite ainsi le prononcé d’une mesure de protection judiciaire (Réponse ministérielle n° 85699, JOAN Q du 17 mai 2016, p. 4268).


    Reste qu’aujourd’hui, les modalités de cette mesure de publicité, ainsi que l’accès au registre créé par la loi, ne sont toujours pas fixés.


    Dans son discours du 18 novembre 2017, l’actuelle garde des Sceaux a précisé que ce dispositif n’avait cependant pas eu le succès escompté puisqu’environ 5 000 mandats seulement ont été mis en œuvre depuis 2009. Selon la ministre, l’une des explications de cet échec se trouve sans doute dans l’absence de publicité de la mesure, qui peut être inconnue du juge saisi d’une demande de protection du majeur… À suivre donc.


     


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Pour plus d’informations Pour tous renseignements, il convient de s’adresser aux professionnels que sont le notaire ou l’avocat. Les services sociaux de votre mairie peuvent également être d’excellents interlocuteurs.


          On peut également consulter le site ministériel : www.justice.gouv.fr/art_pix/1_gt_mandat protectionfuture_200604_bd.pdf



        

      


    




    Les mesures d’aide à la personne en difficulté sociale


    La réforme du 5 mars 2007 ayant supprimé l’ancien cas de curatelle pour « intempérance ou prodigalité », les personnes prises en charge auparavant dans ce cadre peuvent dorénavant être concernées par ces mesures d’aide à la gestion des prestations sociales, énumérées ci-après.


    La loi procède en deux temps :


    
- elle prévoit une mesure d’aide purement administrative ;


    
- en cas d’échec de cette mesure, elle prévoit le recours au juge des tutelles et la désignation d’un mandataire.


    
> La mesure administrative d’accompagnement social personnalisé (MASP)


    Cette mesure pré-judiciaire concerne la personne majeure qui perçoit certaines prestations sociales et dont la santé ou la sécurité est menacée par ses difficultés à gérer ses ressources. Les prestations sociales concernées sont fixées par le décret n° 2008-1498 du 22 décembre 2008, modifié par le décret no 2009-404 du 15 avril 2009. Elles figurent sous l’article D. 271-2 du Code de l’action sociale et des familles (aides versées en raison d’un handicap ou d’une invalidité, aides versées en raison de l’âge ou de l’inactivité, prestations de logement, etc.). Ainsi, si vous connaissez un proche en grande difficulté socio-économique, vous pouvez signaler son cas aux services sociaux. La personne concernée peut elle-même demander la mise en place de cette mesure en s’adressant à ces mêmes services (CASF, art. L. 271-1 à L. 271-8).


    En pratique, l’aide prend la forme d’un contrat conclu, pour une durée de 6 mois à 2 ans renouvelable (sans que la durée totale de la mesure puisse excéder 4 ans), entre l’intéressé et le département, reposant sur des engagements réciproques et des actions, menées par les services sociaux, dans le but de l’aider à rétablir les conditions d’une gestion autonome des prestations sociales.


    La personne en difficulté peut aussi autoriser le département à percevoir et à gérer certaines de ses prestations sociales, en les affectant en priorité au paiement du loyer et des charges locatives en cours. La mesure d’accompagnement social repose sur le consentement de l’intéressé. Cependant, elle peut lui être imposée suite à la décision du juge d’instance de versement direct au bailleur d’une partie des prestations sociales en règlement des loyers et charges locatives (CASF, art. L. 271-5). Le but de cette mesure étant d’éviter une expulsion pour l’intéressé.


    
> La mesure d’accompagnement judiciaire (MAJ)


    Lorsque la MASP n’a pas permis à son bénéficiaire d’assurer seul la gestion de ses prestations sociales, que sa santé ou sa sécurité sont compromises et qu’il est impossible de confier la gestion des prestations à un conjoint, le procureur de la République peut saisir le juge des tutelles d’une mesure d’accompagnement judiciaire (MAJ). Pour ce faire, il est informé par le président du conseil départemental qui lui transmet un rapport circonstancié concernant la personne en difficulté (C. civ., art. 495 et s. ; CPC, art. 1262-1 et s.).


    Concrètement, il s’agit également d’un dispositif d’aide à la gestion des prestations sociales mais qui est subsidiaire à la MASP : il n’est pas mis en place directement mais seulement si la MASP n’a pas été efficace. Un mandataire judiciaire à la protection des majeurs (MJPM), désigné par le juge des tutelles, perçoit les prestations incluses dans la mesure et fixées par le juge puis les gère pour le compte de la personne concernée. 


    La mandataire assure dans le même temps une action éducative auprès de la personne afin de l’aider à rétablir son autonomie dans la gestion de ses prestations sociales. Il doit établir un compte annuel de sa gestion, qui est soumis à la vérification du directeur des services de greffe judiciaires.


    La MAJ est prononcée par le juge des tutelles pour une durée qui ne peut excéder 2 ans et peut être renouvelée de telle sorte que sa durée ne puisse pas dépasser 4 ans au total (C. civ., art. 495-8). Elle n’entraîne aucune incapacité. Une MASP peut être proposée aux personnes sous MAJ arrivée à échéance.


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Une mesure non cumulable avec la protection juridique Cette mesure d’accompagnement judiciaire ne peut pas être prononcée si la personne bénéficie d’une mesure de protection juridique (tutelle, curatelle, sauvegarde de justice ou habilitation familiale et mandat de protection future). Elle n’est mise en place qu’en cas d’impossibilité de confier la gestion des prestations à un conjoint.


        

      


    




    
> Des modifications envisageables ?


    En février 2012, les Assises nationales de la protection juridique des majeurs, organisées par les quatre fédérations du secteur (CNAPE, FNAT, UNAF, Unapei), ont permis de dresser un premier bilan de la loi du 5 mars 2007 portant notamment sur ces mesures. Selon cet intitulé « Livre blanc sur la protection juridique des majeurs », accessible sur Internet – www.unaf.fr –, la création de mesures alternatives à la protection juridique, saluée par tous les acteurs, ne souffre pas de contestations majeures. Cependant, sa limitation aux seuls bénéficiaires de prestations sociales prive les personnes en réelle difficulté de pouvoir être accompagnées par ce dispositif. C’est un écueil majeur de la réforme comme le rappelle le Défenseur des droits dans son rapport du 29 septembre 2016.


    Cette critique a été formulée à plusieurs reprises ultérieurement (rapports de la Cour des comptes et du Défenseur des droits, septembre 2016). La garde des Sceaux l’a entendue car elle envisage, au titre des pistes de révision de la réforme de 2007, d’ouvrir les mesures d’accompagnement social aux autres revenus que les prestations sociales. L’objectif étant de recentrer les mesures judiciaires, impliquant un suivi et un contrôle juridictionnel, sur les seuls majeurs nécessitant une réelle protection (voir son discours du 8 novembre 2017 prononcé lors des Assises nationales de la protection juridique des majeurs 2017 : www.presse.justice.gouv.fr/archives-discours-10093/discours-de-2017-12856/assises-nationales-de-la-protection-juridique-des-majeurs-31002.html#_ftn1).


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Pour en savoir plus sur le sujet : • Rapport de la Cour des comptes « La protection juridique des majeurs - Une réforme ambitieuse, une mise en œuvre défaillante » (4 octobre 2016).


          
• Rapport du Défenseur des droits « Protection juridique des personnes vulnérables » (27 septembre 2016).


          
• Rapport de la mission interministérielle, Anne Caron Déglise, avocate générale à la Cour de cassation, « L’évolution de la protection juridique des personnes - Reconnaître, soutenir et protéger les personnes les plus vulnérables » (21 septembre 2018).


        

      


    




    Les recours contre les captations et l’abus de faiblesse


    Qui n’a pas entendu parler de démarcheurs entreprenant une personne âgée ou vulnérable ou encore d’abus émanant de prétendus « amis » ou voisins indélicats ? Sachez que l’exploitation de la vulnérabilité d’une personne (ou « abus de faiblesse ») est pénalement sanctionnée aussi bien par le Code pénal que par le Code de la consommation. 


    Prémunir votre proche contre un risque de captation de ses biens est l’une de vos préoccupations. Sachez que les textes mettent aussi en place, pour la protection des personnes fragiles, des interdits de transferts de biens.


     


    

      


        	

          À NOTER


          
Procédures en annulation Il existe d’autres procédures envisageables permettant la remise en cause d’actes de la personne vulnérable en cas d’abus. Si l’abus a été accompli sur une personne manifestement sous l’emprise d’un trouble mental, la victime (son protecteur sous certaines conditions) peut engager la procédure en annulation d’acte prévue par l’article 414-1 du Code civil  (voir L’annulation d’un acte pour vice de consentement ou pour trouble mental).


          S’il a été commis moins de 2 ans avant le jugement mettant en place une tutelle, une curatelle ou une habilitation familiale, l’abus peut également entraîner la réduction ou l’annulation de l’engagement de la personne vulnérable dans les conditions prévues par l’article 464 (pour la tutelle et la curatelle) et 494-9 du Code civil (pour l’habilitation familiale). Ont ainsi pu être remis en cause des crédits à la consommation concernant des travaux, inutiles et onéreux, souscrits par une femme âgée quelques mois avant sa mise sous curatelle. Il était avéré que la société de travaux avait conscience de son état (CA Paris, Pôle 4, ch. 9, 11.6.2015, n° 13/08036, Dt de la famille, revue Lexisnexis, Jurisclasseur 9.2015, p. 71 – voir La « période suspecte » avant une tutelle, curatelle ou habilitation familiale).


        

      


    




    Quel que soit le cas de figure, ces événements doivent résonner comme des signaux d’alerte pour les proches, la personne n’étant manifestement pas en mesure de se défendre contre de telles manœuvres. Des mesures de protection doivent alors être envisagées, mesures qui, d’ailleurs, facilitent la remise en cause d’actes accomplis avant leur mise en place  (voir La « période suspecte » avant une tutelle, curatelle ou habilitation familiale).


    
> L’abus de faiblesse selon le Code pénal


    L’article 223-15-2 du Code pénal incrimine « l’abus frauduleux de l’état d’ignorance ou de la situation de faiblesse soit d’un mineur, soit d’une personne dont la particulière vulnérabilité due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur, soit d’une personne en état de sujétion psychologique ou physique résultant de l’exercice de pressions graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer son jugement pour conduire ce mineur ou cette personne à un acte ou à une abstention qui lui sont gravement préjudiciables. »


    Cette vulnérabilité recouvre des situations très diverses. L’abus de faiblesse peut ainsi être reconnu par la justice, même si la personne n’est pas sous un régime de protection. Les peines encourues sont de 5 ans d’emprisonnement et de 750 000 € d’amende. Cette peine pouvant être augmentée si l’abus est commis par le dirigeant d’un groupement « qui poursuit des activités ayant pour but ou pour effet de créer, de maintenir ou d’exploiter la sujétion psychologique ou physique des personnes qui participent à ces activités ». Outre la condamnation pénale du professionnel indélicat, la victime de l’abus peut, en se constituant partie civile, obtenir son indemnisation. Sur la marche à suivre pour agir au pénal, voir Comment réagir face à un abus de faiblesse ?. Quelques exemples, tirés du rapport de la Cour de cassation de 2009, traitant de la vulnérabilité, sont donnés ici (http://courdecassation.fr/publications_26/rapport_annuel_36/rapport_2009_3408).



    
CAS PRATIQUES • L’abus de faiblesse a été retenu dans les affaires suivantes :


    • À propos d’une personne dont n’était pas rapportée la preuve d’une altération des facultés mentales. En effet, le délit d’abus frauduleux de l’état d’ignorance ou de la situation de faiblesse d’une personne particulièrement vulnérable du fait de son âge n’exige pas cette preuve. En l’occurrence, il était reproché à un individu d’avoir abusé de la faiblesse d’une personne âgée de 82 ans pour lui faire signer plusieurs chèques représentant un montant global de 46 500 €. Le tribunal l’avait condamné en retenant notamment que la vulnérabilité de la victime était établie par une expertise psychiatrique ayant mis en évidence l’affaiblissement de ses défenses psychiques, lié à son âge et à son caractère impressionnable. Les juges d’appel ne sont pas de cet avis. Selon eux, il ne résultait ni de l’expertise, ni du témoignage du fils de la victime, que celle-ci souffrait d’une détérioration mentale au moment des faits. C’est sur ce point que la Cour de cassation intervient car la condamnation pour abus de faiblesse ne nécessite pas la preuve d’une altération des facultés (C. cass., crim., 11.7.2017, n° 17-80421).


    • Une personne âgée de 72 ans, en état de grande solitude et de détresse, se livre à des achats compulsifs, en nombre tel que deux des trois pièces de son appartement sont condamnées car complètement envahies d’objets hétéroclites, achetés par correspondance pour la plupart. Elle a d’ailleurs été placée sous tutelle après la découverte des faits (C. cass., crim., 15.10.2002, no 01-86697).


    • Une femme âgée de 86 ans, dans un état de solitude affective suite au décès de son mari, se désintéresse de la gestion de ses biens et de ses revenus et ignore les mécanismes juridiques, bancaires et comptables car, de son vivant, son mari s’occupait de tout. Son âge, son état d’ignorance en matière juridique et financière, sa confusion au niveau de la monnaie en cours et sa situation de faiblesse étaient apparents et manifestement connus d’un couple d’« amis » qui la fréquentait depuis une trentaine d’années et l’a hébergée pendant 20 mois. Au terme de son séjour, ces derniers sont parvenus à s’emparer, de façon irrévocable, de la totalité de ses biens immobiliers et de ses avoirs bancaires jusqu’à laisser son compte à découvert (C. cass., crim., 21.2.2006, no 05-85865). 


    • Une personne qui avait obtenu d’être mentionnée sur le testament d’une personne vulnérable en tant que légataire universel (C. cass., crim., 16.12.2014, n° 13-86620).


    • À l’inverse, une cour d’appel a considéré qu’une personne âgée de 78 ans, affaiblie par une intervention chirurgicale suivie d’un lourd traitement médical, et qui avait pourtant été placée ensuite sous sauvegarde de justice puis sous curatelle, ne se trouvait pas dans une situation de faiblesse et de particulière vulnérabilité au moment des faits (C. cass., crim., 16.11.2004, no 03-87968).


    Un arrêt plus récent fait le point sur la question. Il en ressort que pour obtenir une condamnation sur ce fondement, il n’est pas besoin de prouver l’altération des facultés mentales de la personne.


    
CAS PRATIQUE Une femme de 82 ans signe plusieurs chèques pour 46 500 € en faveur d’un « ami ». Elle revient ensuite sur son geste et demande la condamnation du bénéficiaire de ses largesses pour abus de faiblesse.


    Le tribunal correctionnel retient que la vulnérabilité de la victime est établie dans le cadre d’une expertise psychiatrique mettant en évidence l’affaiblissement des défenses psychiques de la victime lié à son âge et à son caractère impressionnable.


    À l’inverse, la cour d’appel estime qu’il ne résulte ni de l’expertise psychiatrique, ni du témoignage du fils de la victime, que cette dernière souffrait d’une détérioration mentale au moment des faits.


    Cet arrêt est cassé car, en exigeant la preuve d’une altération des facultés mentales de la victime, la cour d’appel a méconnu l’article 223-15-2 du Code pénal (C. cass., crim., 11.7.2017, n° 17-80421).


    
> L’abus de faiblesse selon le Code de la consommation


    Abuser de la faiblesse ou de l’ignorance d’une personne est également sanctionné par le Code de la consommation. Ainsi, le fait de faire souscrire, lors de visites à domicile, des engagements au comptant ou à crédit « lorsque les circonstances montrent que cette personne n’était pas en mesure d’apprécier la portée des engagements qu’elle prenait ou de déceler les ruses ou artifices déployés pour la convaincre à y souscrire ou font apparaître qu’elle a été soumise à une contrainte » est un abus de faiblesse.


    L’abus est susceptible d’être sanctionné dans le cadre d’autres opérations, à savoir :


    
- à la suite d’un démarchage téléphonique ;


    
- à la suite d’une sollicitation personnalisée, sans que cette sollicitation soit nécessairement nominative, à se rendre sur un lieu de vente, effectuée à domicile et assortie de l’offre d’avantages particuliers ;


    
- à l’occasion de réunions ou d’excursions organisées par le professionnel ou à son profit ; 


    
- lorsque la transaction a été faite dans des lieux non destinés à la commercialisation du bien ou du service proposé ou dans le cadre de foires ou de salons ;
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