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1. - RESUME DE LA PROCEDURE TUTELAIRE

~

Magistrat du siege affecté a un tribunal d’instanieejuge des tutelles siege de
maniére intermittente dans son cabinet. A cettlijtiion d’exception, sont confiées
'ouverture, le renouvellement et le controle dessuores de protection juridique des
personnes majeures souffrant d’'une altération, caégtnent constatée, de leurs
facultés mentales ou de la possibilité d’exprimes uolonté.

Quarante ans apres la loi du 3 janvier 1968 ay&aridé@ leurs prérogatives a la
protection des majeurs incapables, la loi n°2008-@0 5 mars 2007 a maintenu les
juges des tutelles et leurs nombreuses prérogatheessuppression de la saisine
d’office et lattribution au ministére public de uelles prérogatives ont pour but
d’améliorer la régulation de l'office du juge dagdiles. Les juridictions tutélaires
sont compétentes, au fond, pour connaitre des ewegie tutelle, de curatelle, de
sauvegarde de justice et de I'habilitation fanmdlial

Le ministére public joue un réle croissant dansiferture et le fonctionnement des
mesures de protection juridique. Chaque procureurad République exerce une
mission de surveillance générale ; il établit tddides médecins habilités a rédiger les
certificats médicaux circonstanciés et des avig pbonne marche de la procédure.
Il donne son avis pour la désignation des persophgsiques inscrites sur la liste
préfectorale des mandataires judiciaires a la ptiote des majeurs. Il peut saisir le
juge des tutelles en cas de défaillance de la laniilavis du ministére public doit
étre sollicité par le juge des tutelles avant tidision.

La compétence territoriale du juge des tutelledirge par la résidence habituelle de
la personne majeure protégée ou a protéger.

La procédure devant le juge des tutelles débutaupaacte de saisine. La requéte en
ouverture d’'une mesure doit étre accompagnée dautificat médical circonstancié
émanant d'un médecin inscrit sur la liste du preaurde la République. Des textes
régissent le contenu, le prix et la nature juridigie cette piece maitresse de la
procédure tutélaire. Le refus de la personne &gentde se laisser examiner par le
meédecin inscrit contraint cet auxiliaire de justicein examen sur piéces du dossier
médical. La procédure initiale devant le juge dgslies est orale. Elle se poursuit par
des auditions et une audience a huis clos.
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* Le juge doit communiquer le dossier au parquet polliciter son avis. Le juge doit
aussi statuer sur les demandes de communicatiorpidess faites par les autres
parties. Le juge des tutelles est soumis au prndipcontradictoire.

e La procédure initiale prend fin par le jugementjage des tutelles. Elle peut prendre
fin avant, en cas de déces de la personne a prai@gdu requérant. Dans ce cas, le
ministere public peut demander la poursuite detdnce. Le désistement du requérant
est également susceptible, en I'absence d'ouvedunee sauvegarde de justice, de
mettre fin a I'instance.

e La procédure initiale s’achéve, lorsque linstaméa pas pris fin, par une décision
appelée jugement, quel qu’en soit I'objet. Ce jugetiait I'objet d’'une notification et
d’une publicité.

« Les décisions des juges des tutelles peuvent &ppdes de recours. Depuis & 1
janvier 2010, la Cour d’appel est compétente ptatusr sur les appels formés contre
les toutes les décisions du juge des tutellesotraé de I'exercice du droit d’appel est
simplifiée. Le délai de quinze jours court & compke la notification de la décision ou
du jugement

2. - SAISINE DU JUGE DES TUTELLES

Seule la requéte émanant d’'une personne ayantté@ualisaisir le juge des tutelles et
comprenant un certificat médical circonstancié resevable. La qualité de l'auteur de la
requéte (a) et le contenu de celle-ci (b) exigestabmmentaires.

a) Auteur de la saisine
1.- Liste des personnes autorisées a saisir le juge pauvrir une mesure

L’alinéa I*' de I'article 430 du Code civil, issu de la 10i2007-308 du 5 mars 2007, établit la
liste de personnes habilitées a présenter une dkman juge des tutelles en vue de
'ouverture d’'une mesure de protection judiciaine @rofit d’'une personne majeure. Les
personnes désignées sur cette longue liste pe@mentréparties suivant quatre cercles de
diameétre différent. Au coeur du premier cercle,ailitf citer la personne qu’il y a lieu de
protéger : le bénéficiaire de la mesure judiciaflors que la mesure de protection juridique
peut lui étre imposée, dans son intérét, elle pessi,a fortiori, la demander au juge des
tutelles. C’est le cas en pratique des personniesaigissent le juge des tutelles, par écrit, sur
les conseils — parfois donnés a main guidée — dassistante sociale. Le deuxieme cercle
vise ensuite le conjoint de la personne a protéggrartenaire avec qui elle a conclu un pacte
civil de solidarité ou son concubin, a moins quevia commune ait cessé entre eux.
Observons ici la neutralité et la modernité deoladu 5 mars 2007 au regard de la gradation
des engagements de la vie de coi@lemp. C. civ., art. 453 qui ignore le concubin tirs
gu’il est question d’obliger I'autre membre du ctaig garder la mesure plus de cing ans).
Le troisieme cercle vise ensuite un parent, ug,adinsi qu'une personne entretenant avec le
majeur des liens étroits et stables. La loi cieti@blit donc une gradation des liens de famille :
le couple avant I'enfant, la filiation et la parémvant I'alliance, puis I'alliance avant I'amitié.
La demande d'ouverture peut enfin étre présentéke painistére public, soit d’office, soit a
la demande d'un tier€C. civ., art. 430, al. 2) L’absence de limitation de degré dans la
présentation de la famille montre 'objectif deréaprévaloir la solidarité familiale sur la
solidarité étatique et de réserver l'interventian rdinistére public, visé dans le quatriéme
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cercle, qu'aux cas les plus difficiles. Rappelong gous I'empire du droit antérieur, les
parents en ligne collatérale, les alliés, les ar@smeédecin traitant ou le directeur de
I'établissement hébergeant la personne a protégeragent uniquement donner un avis au
juge des tutelles ou au procureur de la Républiguant le £ janvier 2009, la qualité des
personnes pouvant saisir le juge des tutelles dbaic restreint€C. civ., anc. art. 493, rédac.

L. n°68-5 du 3 janv. 1968ce qui ne présentait pas tant de difficulté @aga’au moindre
signalement d’un médecin, d’un élu local ou d'unviee d’assistance sociale, le juge des
tutelles pouvait se saisir d'offic€Sur les propositions d’'un élargissement de laelides
personnes pouvant demander [|'ouverture d'une mesige protection judiciaire : V.

J. Favard, Rapport définitif sur les dispositifs gbeotection des majeurs, avr. 2000,
spécialement p. 28, n° 3.1.2.1, qui propose notamme donner cette faculté de saisine a
toute personne “qui assure en fait de maniere hadbié la charge effective du majeurQan
pourrait s’étonner que l'article 430 du Code civibe aussi, parmi les personnes pouvant
saisir le juge des tutelles aux fins d’ouvrir unesare, la personne qui exerce a son égard une
mesure de protection juridique. En effet, il n'pas de mandataire spécial sans sauvegarde de
justice, pas de curateur sans curatelle, pas dartsans tutelle. En revanche, le mandataire
partie & un mandat de protection future peut ava@rét a saisir le juge des tutelles pour
mettre fin a la mesure conventionnelle et la reagigar une mesure de protection judiciaire.
La présence de toutes les personnes en chargerdeswae de protection juridique s’explique
par le renvoi qui est fait systématiquement ait&t430 du Code civil pour désigner les
personnes qui ont qualité pour demander au jugeudieltes la révision ou le renouvellement
de la mesure.

2. - Sanction du défaut de qualité et suppression de &aisine d’office

Il y a tout lieu de penser que la liste de I'agidi30 du Code civil est limitative. Dés lors, le
juge des tutelles doit relever d’office les fins m@n-recevoir tirées d'un défaut de qualité et
doit donc déclarer irrecevables les requétes ptésgipar des personnes ne figurant pas sur la
liste prévue par l'article 430 du Code ciM. sous I'empire de la Iégislation antérieure :
Cass. 1re civ., 23 juin 1987, n°® 85-17.126 : Juasbn® 1987-001092 ; Bull. civ. 1987, I,
n° 207: les dispositions de I'ancien article 493, alinéa,ldu Code civil — devenu C. civ.,
art. 430 — qui énumerent limitativement les pergsnmui ont qualité pour requérir
l'ouverture de la tutelle, édictées dans un sodcptbtection de la liberté, ont un caractere
d’ordre public. Il s'ensuit que le juge doit relewoffice les fins de non-recevoir fondées sur
ce texte) Enfin, reprenant les propositions de plusieurpoats (V. notamment : J. Favard,
Rapport définitif sur les dispositifs de protectides majeurs, avr. 2000)article 430 du
Code civil met implicitement fin a la possibilitéferte jusque-la au juge des tutelles par
l'ancien article 493, alinéa ler du Code civil d/ou d'office une mesure de protection
judiciaire a I'encontre d'un majeur. D’'une partsilgpression de cette faculté, qui était sous
'empire de la loi du 3 janvier de 1968 a l'origile pres de la moitié des ouvertures de
dossiers tutélaires a la suite d'un signalementsgegices sociaux ou hospitaliers, devrait
permettre dans lI'avenir une meilleure maitrisefilesd’ouverture des mesures judiciaires de
protection des majeurs. D’autre part, la suppresd® la saisine d'office met désormais les
procédures tutélaires francaises en conformité Badicle 6.1 de la Convention européenne
des droits de I'nomme sur‘i@roit a un proces équitable’selon lequel le juge doit conserver
une position d’arbitre dans les litiges relatifdes contestations sur delsoits et obligations

a caractere civil”. Or, cela n’était manifestement pas le cas du fegetutelles sous I'empire
de la loi du 3 janvier 1968, des lors qu’il pouvag saisir de la situation d'un majeur
vulnérable a protéger, instruire son dossier, periglre une décision ouvrant une mesure de
protection & son encontre en étant le seul a agingque étape de la procéd(Ween ce sens :

H. de Richemont, Rapport sur la réforme de la prada juridigue des majeurs, Sénat 2006-
2007, n° 212, spécialement p. 128. Adde, J.-P. Mamgud, Les aspects procéduraux de la
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protection des majeurs vulnérables au regard d€d¢ar EDH : Petites aff., n°220 du 4 nov.
2010, p. 10).En somme,dans les hypothéses ou l'urgence requiert un plantmuasi
immédiat de la protection de la personne, il n'gaa d’autre solution que la sauvegarde de
justice par déclaration d’'un médecin au procureiadRépublique, étant précisé que si le
meédecin n’est pas un psychiatre il devra sollicit@vis conforme d’un médecin psychiatre
(C. civ., art. 434 et C.S.P., art. L. 3211-6, réétr n°2015-1776 du 28 déc. 2015, en cas
d’accueil d’une personne trés vulnérable en étalisent. Adde, les études de Me F. Fresnel,
La notion d’'urgence en droit de la protection desapables, des majeurs protégés et des
mineurs : Gaz. Pal., 29-30 janvier 2010, p. 21 ;det Mme N. Peterka, La gestion du
patrimoine de la personne protégée a I'épreuve’adgénce : Gazette du Palais, 30 janvier
2010, p. 25).Le législateur aurait pu maintenir au juge desliegela faculté de se saisir
d’office pour placer une personne sous sauvegaedpistice lorsque la protection de ses
biens requiert une mesure urgente. Aprés toutude jdes tutelles peut encore se saisir
d’office pour renouveler une mesui@. civ., art. 442, al. 4pu pour mettre fin a un mandat
de protection futuréC. civ., art. 485).Ce ne sont pas la les seules régles dérogatdiadsste
des personnes pouvant saisir le juge des tutedies ld procédure initiale.

3. - Liste des personnes autorisées a saisir le juge s d’habilitation familiale

L’habilitation familiale est une nouvelle mesure metection juridique régie par les articles
494-1 a 494-12 du Code civil, introduits par 'ontk@ance n°2015-1288 du 15 octobre 2015
Prise conformément a la loi d’habilitation n°2016¢1du 16 février 2015, cette ordonnance a
éte ratifiee par la loi de modernisation de laiggstdu XXle siecle. Elle est complétée du
décret n°2016-185 du 23 février 2016 qui a introths articles 1260-1 a 1260-12 du Code de
procédure civile. D’emblée, il faut préciser ungéicilté pour déterminer les personnes visées
par I'ordonnance a saisir le juge des tutelles €'tequéte en habilitation familiale. La liste
des personnes ayant qualité a saisir le juge debBetiest restreinte par rapport a celle de
I'article 430 du Code civil. Elle est aussi pludicte a déterminer dés lors que I'ordonnance
a choisi la technique du double renvoi. En effannhqualité a saisir le juge des tutelles que
les personnes qui ont aussi qualité a recevoibilitation de représenter un membre de leur
famille, hors d’état de manifester sa volonté. ticde 494-3 du Code civil renvoie d’abord a
l'article 494-1. En outre, ce texte renvoyait ati@e 2° du | de I'article 1er de la loi n° 2015-
177 du 16 féevrier 2015. Grace a la loi de ratifmatde I'ordonnance, l'article 494-1 du Code
civil vise dorénavant, en toutes lettres, les adapts ou descendants, fréres et sceurs, ou, a
moins que la communauté de vie ait cessé entrel@arnjoint, le partenaire avec lequel elle
a conclu un pacte civil de solidarité ou son coircuBamiliale, I'habilitation est donc limitée

a certains membres de la famille : 'un des asoatisdalescendants, freres et soceurs de la
personne a protéger ou I'autre membre du coupdesaule condition de ne pas étre sépare de
fait. Non seulement réduite, la présentation dafaille est également inversée par rapport a
celle de l'article 430 du Code civil : le lignagetnouve sa prévalence sur le ménage. L’article
494-3 du Code civil ajoute que le juge des tutglest aussi étre saisi par le ministére public
mais a la condition que ce soit a la demande dedes membres de la famille au sens du
nouvel article 494-1 du Code civil. Réjouissonssquie la loi de ratification ait inclus le
conjoint. (Son absence dans l'ordonnance avait été dénonaedéapdoctrine : N. Peterka,
Déjudiciarisation de I'administration légale et femcement du réle de la famille dans la
protection des majeurs. A propos de I'ordonnanc@@f5-1288 du 15 octobre 2015 : JCP G
2015, apercu rapide, 1160 ; G. Raoul-Cormeil, L’higdtion familiale : une tutelle adoucie,
en la forme et au fond : D.2015, chron., p. 2335 Maria, L’habilitation familiale, une
nouvelle mesure de protection qui doit faire sesuges : Dr. famille, Janv. 2016, étude 5 ;
J. Combret et N. Baillon-Wirtz, habilitation familiale : une innovation a parfar: JCP N
2015, 1248 ; L. Mauger-Vielpeau, L’habilitation faime : la saisine du juge des tutelles :
Dr. famille, Nov. 2016, Etude 41, p. 18)écessaire est la présence du conjoint dans éa list
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des personnes pouvant saisir le juge des tuteldsslors que I'habilitation familiale lui donne
des pouvoirs qu'’il ne pourrait obtenir sur le formekat des articles 217, 219, 1426 et 1429 du
Code civil. L’habilitation familiale permet de peger la personne alors que les remedes du
droit des régimes matrimoniaux ne reaménagentagedtion des biens. En revanche, on ne
comprend toujours pas pourquoi les alliés, les mewt nieces n’ont pas qualité pour saisir le
juge des tutelles, a moins de se contenter deauxrapréparatoires de la loi d’habilitation du
16 février 2015 qui sont assez décevd®sr lesquels, v. G. Raoul-Cormeil, L’habilitation
familiale ou la tutelle simplifiée. A propos de Mant-projet d’ordonnance prise en
application de la loi n°2015-177 du 16 février 201Gazette du Palais,’f277 a 279 du 4 au

6 octobre 2015, p. 5)I y aura donc des cas ou le juge des tutelles santraint de délaisser
I'habilitation familiale au profit d’'une curatelieu d’'une tutelle dés lors qu'’il conviendrait de
choisir le neveu, la niéce ou un allié comme parsan charge de la protection. Il en sera de
mémea fortiori si la mesure doit étre confiée a un mandataireipice a la protection des
majeurs.

b) Contenu de la requéte
4. - Eléments permettant d’identifier la personne & proéger

Le juge des tutelles est saisi d’'une demande dituresd’'une mesure de protection judiciaire
par une requéte remise ou adressée au greffe lwnati d'instancg€C.P.C., art. 1217)En
matiére gracieuse, le juge est aussi saisi parameéete(C.P.C., art. 60)ll est a noter que le
décret du 5 décembre 2008 n’envisage plus, commé&paasse, que la saisine du juge des
tutelles puisse provenir d'une déclaration (éaviteorale) au greffe. La requéte doit indiquer
gu’elle a pour objet 'ouverture d’'une mesure detgction juridique tout en laissant au juge
des tutelles la liberté d’apprécier, au terme de isstruction, si l'intéressé a besoin d’'une
sauvegarde de justice, d'une curatelle ou d’'unelleuC. civ., art. 440) Outre le certificat
médical circonstancié prévu a l'article 431 du Cedal (V. infra n°34) la requéte aux fins
d’ouverture d'une mesure de protection judiciairendmajeur doit mentionner, a peine
d’irrecevabilité, l'identité complete de la persena protéger (notamment par la production
d’un extrait d'acte de naissance) et I'énoncé dies qui nécessitent cette protection au regard
de l'article 428 du Code civ(C.P.C., art. 1218)La requéte doit aussi mentionner, si son
existence est connue du requérant, le nom du nmédediant du majeur qui pourra, le cas
échéant, étre consulté par le médecin choisi insarila liste du procureur de la République
pour donner son avis sur la nécessité de I'ouxedarla mesuréC. civ., art. 431) En outre,

le demandeur a I'ouverture de la mesure doit, aufae possible, donner des éléments précis
concernant la composition familiale de la persoanprotéger. A ce titre, la requéte en
ouverture de la mesure de protection judiciaird d@ntionner les personnes appartenant a
I'entourage du majeur a protéger qui sont autosiséprésenter une telle demande au juge des
tutelles en application de l'article 430, alinéa tla Code civil(C.P.C., art. 1218-1)La
requéte doit enfin renseigner le juge des tutelleda situation financiere et patrimoniale de
la personne a protéger afin de lui permettre désghle régime de protection le plus adapté
(CPC, art. 1218-1) Le contenu de la requéte est similaire si ellgoar objet la demande
d’ouverture d’'une habilitation familiale. L'objeskedifférent, parce que la demande est ciblée
sur I'ouverture de I'habilitation familiale et ngras sur une éventuelle curatelle ou tutelle. En
revanche, sont identiques les éléments nécessaliidentification de la personne a protéger
tant en ce qui concerne son état de santé (Cattifiiddical circonstanciéue sa situation
personnelle, familiale et patrimonigl€.P.C., art. 1260-2 et 1260-3)

5. - L’exigence systématique du certificat médical circostancié

La requéte doit, a peine d’irrecevabilité, étrecaspagnée d’un certificat circonstancié rédigé
par un médecin choisi sur une liste établie pardeureur de la Républig€. civ., art. 431,
al. ler) Le nouveau dispositif consacre ici la jurispruckere la Cour de cassation, selon
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laquelle la production du certificat médical par dequérant constitue une formalité
substantielle, dont 'omission rend la requétecerable(Cass. 1re civ., 18 janv. 1972, n° 70-
10.321 : Bull. civ. 1972, I, n° 21 ; D. 1972, p.33hote M. Contamine-Raynaud ; Defrénois
1972, art. 30129, note J. Massid)a loi n°2007-308 du 5 mars 2007 est cependdée al
beaucoup plus loin que la jurisprudence car elsmet plus d’exception a cette condition
substantielle. Autrefois, tout d’'abord, I'oisiveténtempérance ou la prodigalité pouvait, a
elle seule, justifier 'ouverture de la tute(lé. civ., anc. art. 488, al. Ju de la curatell¢C.
civ., anc. art. 508-1)Or, aucune de ces situations personnelles n’exiglaiconstatation
meédicale. L'abrogation de ces cas d’ouverture acdoorrélativement, renforcé le réle du
médecin dans l'ouverture d’'une mesure de protegtiodique. Ensuite, il était admis sous
'empire de la loi du 3 janvier 1968 que la requptésentée par le ministére public fut
recevable méme si elle n'était pas assortie d’'utificat émanant du médecin spécialiste (
Cass. 1re civ., 18 déc. 1979, n° 78-12.422 : RiM. 1979, |, n° 325. — Cass. 1re civ., 22 nov.
1989, n° 87-15.300 : JurisData n° 1989-704419 ;|Beilv. 1989, I, n° 359 : les prescriptions
de l'ancien article 1244, alinéa ler, du Code degédure civile, notamment quant a la
production d'un certificat médical délivré par urédecin spécialiste, ne sont pas applicables
lorsque la requéte aux fins d'ouverture de tutéiieane du procureur de la République).
Cette jurisprudence est également révolue. La mtaxtu par un demandeur habilité d’'un
certificat circonstancié accompagnant sa demamulevdrture d’'une mesure judiciaire est une
obligation qui s'impose méme au ministéere publicleSjuge des tutelles est maitre, sous
réserve des voies de recours, de la décision daninla pleine capacité juridique, il est
néanmoins tenu par I'appréciation médicale du Ipedei protection. L’irrecevabilité de la
requéte est la traduction technique de la foradiguwe du principe de nécess{té. civ., art.
428) C’est a ce titre qu'’il faut dire que le certificaédical circonstancié est devenu la piece
maitresse de la procédure tutélgife Fresnel, Le certificat médical, une piece meste de
la mesure de protection des majeurs : D. 2010, Rbérvue, p. 2656)

6. - Contenu et destinataire du certificat médical circastancié

Au fond, la loi du 5 mars 2007 se montre bien @xigeante a I'égard des médecins inscrits
sur la liste du procureur de la République. L'd&ti¢31 du Code civil exige que le certificat
médical soit circonstancié, la ou I'ancien arti488-1, alinéa ler du Code civil se contentait
gue le médecin spécialiste inscrit sur la listepdacureur de la République rédige sans autre
précision un certificat constatant l'altération degsultés mentales ou corporelles de la
personne a protéger 'empéchant d’exprimer sa ¥éldrarticle 1219 du Code de procédure
civile définit le contenu du certificat médical adnstancié : le certificat (1°) Décrit avec
précision l'altération des facultés du majeur a fgger ou protégé ; (2°) Donne au juge tout
elément d’information sur I'évolution prévisible deette altération; (3°) Précise les
conséquences de cette altération sur la nécessite @ssistance ou d’'une représentation de
la personne dans les actes de la vie civile, tattiponiaux qu’a caractére personnel, ainsi
gue sur I'exercice de son droit de votebe certificat médical circonstancié a vocation a
eclairer le juge des tutelles. C’est dans cettegmative qu'il peut contenir deux avis precis.
Le premier est relatif a I'audition de la perso@ngrotéger ; le second porte sur la durée de la
mesure. Si ces avis ne sont pas inscrits dansriéioz¢ médical circonstanci€, le médecin
inscrit ne peut solliciter pour leur rédaction geetarif d’'une consultation de médecine
généralgCirculaire DACS n°CIV/01/09/C1 du 9 février 20@®¢éc., p. 10)La loi du 5 mars
2007 a d’abord consacré la regle qui était nagdans le Code de procédure civie.P.C.,

art. 1247, Décr. n°81-500 du 12 mai 198%¢lon laquelle le médecin doit mentionkesi
'audition du majeur est de nature a porter atteirét sa santé ou si celui-ci est hors d'état
d'exprimer sa volonté » (CPC, art. 1219, al. B clair, le médecin doit bien distinguer deux
situations. Lorsque la convocation et I'auditionRalais de justice de la personne a protéger,
sont nature a créer une angoisse irrationnelle tpifelle aggraverait son état de sante, le
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meédecin peut interdire au juge des tutelles dallteanner, & moins de préciser les conditions
dans lesquelles le juge peut porter a l'intéreasgbhnaissance de la procédure engagée dans
une forme appropriée a son état. En revanche, uerdg personne a protéger parait au
médecin inscrit ne plus présenter de lucidité, ésletin peut dispenser le juge des tutelles de
lauditionner. Le juge conserve alors toute latdudour se déplacer a la résidence de la
personne a protéger ou la rencontrer en son calidegiuis la loi n°2015-177 du 16 février
2015, le certificat médical circonstancié peut eairt un autre avis. Dans le cas ou la
personne serait hors d'état de manifester un coersemt lucide et devrait dong étre
représentée de maniére continue dans les actea de Icivile »(C. civ., art. 440, al. 2)la
tutelle (C. civ., art. 441, al. 2)peut, exceptionnellement étre ouverte pour une eduré
Supérieure a cing ans, sans pouvoir exceder dixmas a la condition que la requéte soit
accompagnée d’un avis de longue mesure qui édajoge sur le fait que I'état de santé de la
personne a protéger n’est manifestement pas suseegde connaitre une amélioration au
regard des données acquises de la science. Obseaquerle juge des tutelles peut ouvrir une
habilitation familiale générale pour dix ans, mésnde certificat médical circonstancié ne
comporte pas cet avis de longue meg@reciv., art. 494-6, al. 7)L’article 1219 du Code de
procédure civile ajoute enfin que le certificat neédl circonstancié doit étre remis sous pli
cacheté au requérant par le médecin inscrit, defiiobn exclusive du procureur de la
République ou du juge des tutelles. Le respectedves médical s'impose au requérant des
lors que la personne a protéger n’est pas encacg@lsous un régime de protection juridique
(Spécialement la tutelle, ou le tuteur est le destire des informations concernant I'état de
santé de la personne protégée: C.S.P., art. L1421 1al. 5)et que le requérant n'a regu
aucune mission de protection de la personne. Enmmsorie contenu de ce certificat répond
désormais aux critiques justifiées, qui étaientmialiées sous I'empire de la loi de 1968 a
'encontre des certificats laconiques délivrés learmédecins spécialisteg. (M. Bauer, Th.
Fossier et L. Pécaut-Rivolier, La réforme des tatel Ombres et lumieres : Dalloz 2006,
p. 88 : il importe que le certificat médical « intldésormais non seulement un diagnostic
sommaire, mais aussi un pronostic sur les capac#assens commun du terme, qu'aura le
majeur dans sa vie ». Adde, C. Jonas, Les aspemigcaux de la protection des majeurs :
Dr. famille, mai 2007, étude 15, p. 8 a 11 ; D. Ném, Le certificat médical pour I'ouverture
des mesures de protection des majeurs : R.R.J-20011227).

7. - Réle primordial du médecin habilité a rédiger le cetificat médical circonstancié

Depuis le 1ler janvier 2009, la requéte en ouvertdlome mesure de protection judiciaire
présentée par le procureur de la République estevable, si elle n'est pas assortie d’'un
certificat médical circonstancié émanant du médewsurit sur la liste établie par ses soins.
Contrairement a l'article 493-1, alinéa ler du Cadel ancien, l'article 431, alinéa ler du
Code civil ne parle plus de médecin "spécialistedisi sur une liste établie par le procureur
de la République, mais la qualité de spécialistdéshiit a I'évidence de son inscription sur
cette liste(En ce sens, Cass. 1lreciv., 24 nov. 1987, n° 830868 JurisData n° 1987-
002162 ; Bull. civ. 1987, I, n° 306 ; JCP., éd. ®988, Il, 21129, note Th. Fossier : pour
gu'une tutelle puisse étre ouverte, il suffit gualtdration des facultés mentales ou
corporelles de la personne a protéger ait été catést par un médecin figurant sur la liste
des médecins spécialistes dressée par le procuteuda République)La loi du 3 janvier
1968 avait souhaité que l'autorité judiciaire dititée dans son action par les constatations
d’'un médecin expérimenté dont le regard était datuplus neuf gu’il navait pas déja
examiné la personne a protéget. Vialatte, D. 1972, chron., p. 165 ; G. Mémetede
médecin et la loi du 3 janvier 1968 portant réforrde droit des incapables majeurs :
R.D.S.S. 1973, p. 403 & 448pa composition d’'un binbme « médecin-juge » eshdeire a
rassurer le législateur par sa distance et sa dem: ensemble, le médecin inscrit et le
juge des tutelles réunissent sur leur téte lesusarécessaires pour évaluer objectivement la
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nécessité de placer une personne majeure sousgimeréle protection incapacitante. La
procédure tutélaire traduit en la forme les cond#id’'un duo : le juge des tutelles ne peut
étre saisi si le médecin inscrit ne s’est pas ggaonceé. Les médecins inscrits sur la liste du
procureur de la République sont des auxiliairegisiiice dont les constatations déterminent le
cadre au sein duquel les juges retrouvent un pouNappréciation. Le juge a le dernier mot.
Mais la rédaction de larticle 431, alinéa ler dod€ civil ne remet pas en cause la
jurisprudence établie sous I'empire de la loi djar8/ier 1968 selon laquelle le juge a une
compétence liée : le juge des tutelles ne pouoditir une mesure de protection juridique,
dans le cas ou le médecin inscrit n’a constatéraualtération des facultés personnelles de la
personne a protéger. Pour en aller autrementudrét que le juge des tutelles décide de
confier une mesure d’instruction complémentaira autre médecin inscrit sur la liste établie
par le procureur de la Républiq¢€ass. 1re civ., 15 juin 1994, n° 92-19.680 : JData

n° 1994-001309 ; Bull. civ. 1994, I, n° 213 ; D9 p. 37, note J. Massip : le juge des
tutelles ne peut placer une personne sous le régienéa tutelle ou de la curatelle, pour
altération de ses facultés mentales ou corporetie®, si cette altération a été constatée par
un médecin spécialiste choisi sur une liste étapéie le procureur de la République. — V.
aussi, Cass. 1re civ., 3 janv. 2006, n° 02-19.53urisData n° 2006-031477 ; Bull. civ. 2006,
I, n° 4). Dans tous les cas, la loi permet au médecin insaritla liste du procureur de la
République de solliciter I'avis du médecin traitaiet la personne a protéger afin d’établir le
certificat circonstancié. Cette derniere dispositievrait favoriser la coopération entre le
meédecin qui connait le patient et celui qui doftuencer le juge. Déplacée par la loi du 16
février 2015 de l'article 431-1 a l'article 431,réa leiin fing la regle traduit un peu la
volonté du législateur de 2007 de reléguer le médeaitant dans un role de second plan,
comme si le médecin traitant était avec la fanl#lecercle de proximité de la personne a
protéger. Mais c’est vers I'un et l'autre que lgglet le médecin inscrit doivent s’enquérir de
'état de santé et de la situation de la personmeoééger. Il faut lire la loi comme une
invitation faite au médecin inscrit de collaboreea le médecin traitant plutét que comme
une marque de défiance a I'égard de son ministére.

8. - Statut du médecin habilité a rédiger le certificatmédical circonstancié

La nature du certificat de l'article 431 du Codeilcse rapproche d’'une expertise médicale
mais trois différences de régime justifient de destinguer et de pas qualifier le médecin
inscrit de médecin expert, contrairement a l'usée Gauci-Scotté, Le secret médical en
matiere de tutelles des personnes majeures : R\MG,Duin 2012, t. 43, p. 65 a 7I)’abord,

les médecins experts figurent sur des listes @&mlgar un procureur général prés la cour
d’appel (au nombre de 36)u le procureur général prés la Cour de cassations que les
meédecins de l'article 431 du Code civil sont intscsiur la liste du procureur de la République
(au nombre de 164)S’il est possible a un médecin d’étre inscritaafdis sur la liste du
procureur de la République et sur celle des exgeatslie par un procureur général, ce n'est
pas en cette seconde qualité qu'il doit rédigereeificat médical circonstancié. Ensuite, un
expert est désigné par le juge dans le cadre dhamire d’instruction, alors que le médecin
inscrit est« choisi »par le requérant avant la saisine du juge dedldsiteEnfin, le colt du
certificat médical circonstancié est fixé par dé@enon par le juge obligé par le Code de
procédure civile a préciser le montant des sommedeasp parties doivent consigner au greffe
en vue de la rémunération de I'expéit Héron et Th. Le Bars, Droit judiciaire privé :
Montchrestien, coll. Domat droit privé; 6d., 2015, n°1133)"article 431, alinéa 2 du Code
civil, dispose en effet que le colt du certificatdital circonstancié est fixé par un décret en
Conseil d'Etat(CPC, art. R. 217-1, al. ler, Décr. n° 2008-148%, d&c. 2008 relatif a la
tarification des certificats et avis médicaux étaldans le cadre des mesures judiciaires de
protection juridigue des majeurs : « Le médecineautdu certificat circonstancié prévu a
l'article 431 du Code civil recoit, a titre d'horaires, la somme de 160 € )} colt de ce
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certificat médical ne saurait donc incomber a lbectivité nationale et doit en principe étre
supporté par le demandeur a l'ouverture de la raeder protection judiciairdSur la
controverse sur la nature du certificat du médespécialiste sous I'empire de la loi du
3 janvier 1968 : V. F. Arbellot, Droit des tutelleze éd. 2007, p. 312, n° 63.265 circulaire
du 9 février 2009 (préc., p. 9) prévoit que le naomtde 160 € constitue unmaximum »
Néanmoins, le médecin peut y ajouter le remboursed®sex frais de déplacement »

Q.- Cas problématique du refus de se laisser examineapun médecin inscrit

Il reste a étudier le cas particulier de la persoguai refuse de se laisser examiner par un
meédecin inscrit sur la liste du procureur de laldd#gue. Sous I'empire de la loi du 3 janvier
1968, la personne placée sous une mesure de [ootgatliciaire n'était pas fondée a se
prévaloir d’'un défaut de certificat médical dana slossier, dés lors que par son propre fait,
elle avait rendu impossible ce constat en se rafuda participer a tout examen médical
(Cass. 1re civ., 10 juill. 1984, n° 83-10.653 : ddata n° 1984-701394 ; Bull. civ. 1984, I,
n° 223 : D. 1984, jurispr., p. 547, note J. Massgelon les anciens articles 490 et 493-1 du
Code civil, l'altération des facultés mentales oorporelles d’'un malade doit étre
médicalement établie et constatée par un médeduiaste, préalablement a I'ouverture
d’une tutelle ou d’'une curatelle, et la personne fait I'objet de cette mesure n’est donc pas
fondée a se prévaloir de I'absence de constatatiédlicale de l'altération de ses facultés,
lorsque, par son propre fait, elle a rendu cett@gtatation impossible en se refusant a tout
examen médical. Il appartient ensuite au juge deslles de relever les éléments rendant
nécessaire le placement du majeur en question woudgime de protection des incapables).
Cette jurisprudence pouvait déja paraitre compreraisaune de la loi n°94-653 du 29 juillet
1994 qui autorise toute personne a refuser unraétiical et, au sens propre du terme, a se
laisser toucher, méme par un médeggn civ., art. 16-3) le noli me tangeranédical agit,
selon I'heureuse formule du doyen Carbonnéiecommebouclier de la liberté corporelle »
(G. Mémeteau, « La loi peut-elle contrbler la vakddu consentement ? », in La lettre de
I'Espace de Réflexion Ethique, Publication du CHJRbitiers, Mai 2013, Hors-Série, p. 7 a
11, spéc. p. 8)Pour autant, les juridictions tutélaires du fond oru pouvoir reconduire
I'exception prétorienne de 1984 aprés fgdnvier 2004TGI, Mont de Marsan, 8 oct. 2009 :
D. 2010, p. 2052, Th. Verheydd)est vrai qu’ils y étaient encouragés par unetiioe tres
autoriségTh. Fossier, dir., A. Batteur, A. Caron-Déglise,-®h. Dalle, L. pécaut-Rivolier et
Th. Verheyde, Curatelle, tutelle, accompagnemdntegc, coll. « Professionnels », 2009,
n°196 in fine : « Il est vraisemblable que cettasprudence continuera a s’appliquer.»)
paraissait en effet possible que le juge des as#teppuisse instruire la demande si
limpossibilité de 'examen par le médecin insaésultait du seul refus de l'intéressé. La
Cour de cassation a cependant refusé de suivjeges du fond. Elle s’en est tenue a la lettre
de I'article 431 du Code civ(Cass. 1re civ., 29 juin 2011, n° 10-21.879 : JDag& n° 2011-
012939 ; JCP G 2011, 987, note N. Peterka ; Dr.ifl@r@011, Comm. 133, note I. Maria ; D.
2011, p. 2502, obs. J.-M. Plazy ; AJF 2011, p. 48ite critique Th. Verheyde ; RTD civ.
2011, p. 511, obs. critiques J. Hauser ; D. Noguére certificat médical pour I'ouverture
des mesures de protection des majeurs : R.R.J-20411227) L’arrét de cassation de 2011
a résonné comme un coup de tonnerre dans un eiel th sécheresse de la motivation
limitée a la lettre de l'article 431 du Code cigdnnait a I'arrét de cassation une connotation
disciplinaire que I'on pouvait jugée bien sévererdhavant donc, la demande en ouverture
de mesure de protection juridique doit étre déelargecevable des lors qu'elle n'est pas
accompagnée d'un certificat médical circonstaric@guge des tutelles ne saurait valablement
étre saisi si la requéte est accompagnée d'unelesiletire rédigée par un médecin inscrit
attestant du refus par la personne concernée sleugeettre a un examen medical. Le refus de
la personne a protéger n'est donc plus suffisantr pweutraliser I'exigence procédurale
reformulée et déplacée a l'article 431 du Codd.civi
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10. -  Solution tirée du certificat médical circonstanciédit de carence

Rien ne permet d’établir que le Iégislateur a sdal@ndamner la jurisprudence antérieure et
interdire qu’'une mesure de protection juridique spai étre imposée a une personne
récalcitrante. Bien au contraire, la loi du 5 m2087 aurait envisagé ce cas singulier en usant
d’'une formule passive a larticle 415, alinéd du Code civil :« La personne recoit la
protection... »)La doctrine a donc encouragé les juges desdatallla résistandd. Hauser

et Th. Verheyde, obs. préc.; J. Massip, De gquslquebléemes posés par la protection
juridigue des majeurs : JCP., éd. N., 2011, étudé41; H. Fulchiron, Peut-on protéger la
personne contre elle-méme ? : JCP., éd. N., 20Ldeél196)Et des juges du fond ont donc
décidé d'accepter l'ouverture d’'une mesure de ptmte juridigue malgré le refus de
lintéressé de se laisser examiner par un médeunisgue des conditions étaient réuni€4
Paris, 8 janv. 2013, n° 11/18841 : JurisData n° 36001703 ; D. 2013, Panor., p. 2196, obs.
J.-J. Lemouland, D. Noguéro et J.-M. Plazy ; Dnniee 2013, comm. 45, note |. Maria ;
RTD civ. 2013, n°7, p. 348, obs.J. Hauser.— CAuddoll janv. 2013, n° 12/05941
JurisData n° 2013-001702 ; Dr. famille 2013, comf, obs. I. Maria ; AJF 2013, p. 136,
obs. G. Raoul-Cormeil)Ainsi, pour se mettre en conformité avec la leg juges exigent un
certificat médical circonstancié dit de carence.télrcertificat répond d’abord aux exigences
de l'article 1219 du Code de procédure civile. Lédecin inscrit doit indiquer la nature de
I'altération de ses facultés mentales et son bedéine protégé dans les actes importants de
sa vie civile, personnels et patrimoniaux. Cepetyden médecin inscrit est contraint de
réaliser I'analyse sur pieces en se faisant comaueniles dossiers medicaux des médecins
traitants. Le médecin inscrit doit ensuite expligy®urquoi il n'a pas pu examiner la
personne a protéger. Il doit donc développer legem® mis en ceuvre pour la rencontrer et les
échecs subigCA Paris, 8 janv. 2013, n° 11/18841, précDeux tentatives de visites,
annonceées par lettre recommandée avec accuseéio@depix frais du requérantgeront peut-
étre nécessaires pour faire la preuve de que Ilsopee a protéger refuse de maniére
irrationnelle de rencontrer le médecin inscrit. Balpns qu’un procés-verbal de carence ne
peut suffire(CA Douai, 11 janv. 2013, n° 12/05941, prét.¢ médecin inscrit doit expliquer
au juge des tutelles que I'impossibilité d’examitempersonne a protéger est imputable au
seul refus de cette derniére, un refus obstiné’'g@xplique vraisemblablement par un déni de
l'altération de ses facultés mentalEs somme, ce certificat médical circonstancié dercze
présente des garanties similaires a celles exigaedarticle 1219 du Code de procédure
civile, a ceci pres qu’il a été rédigé grace augutoents du meédecin traitant. Le probleme
reste donc sans réponse si la personne a protégede ynaniére marginale sans avoir de
médecin traitant. Il faut attendre que I'hospitafisn devienne nécessaire et crée les
conditions d’'un examen médical par un médecin insur la liste du procureur de la
République. Lorsque le juge des tutelles est vatabht saisi, il lui revient d’'instruire la
demande.

A Valognes, le 3 novembre 2016 :
Gilles Raoul-Cormeil (gilles.raoul-cormeil@unicaen.fr)
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