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INTRODUCTION

La vulnérabilité et son influence sur les voies d’accés aux droits fondamentaux
est un théme qui a, au cours des derniéres décennies, alimenté la réflexion
juridique et connu une évolution remarquable. Cette étude se focalise, plus
précisément, sur la liberté, l'intégrité corporelle et la vie privee du majeur
mentalement troublé et du mineur!. Elle vise a établir un bilan des progreés
réalisés mais, également, a porter un regard prospectif sur ce domaine du
droit. Préalablement, il convient de préciser et définir les notions du sujet?,
relativement complexes, de droits fondamentaux et de vulnérabilité.

Les droits fondamentaux, extrémement divers, puisent leur origine dans les
droits de 'humain a savoir « prérogatives reconnues a chaque individu,
inhérentes a sa qualité d’étre humain et qui ne dépendent donc pas de leur
consécration par le droit positif »3. Ils ont pu étre définis comme « des
créateurs de «réflexe» ou de «germes» ou encore des «sources de
rayonnement » destinés a faire évoluer les concepts de base des diverses
matiéres juridiques »*. Ils irriguent I'ensemble du droit, la société et le champ
politique®. La notion de droits fondamentaux a connu une extension et inclut,
désormais, de facon générale et sous réserve de précisions textuelles
contraires, les libertés publiques®.

Ces droits sont reconnus aux personnes, physiques et morales, par des
« textes et normes supralégislatifs comme des « permissions » opposables aux
prérogatives des trois pouvoirs (législatif, exécutif et judiciaire) et méme a
celles des institutions supranationales»?’. En droit interne, les droits
fondamentaux sont visés, protégés et déclinés, de facon générale, par le
préambule de la Constitution® et par de multiples lois®. Par ailleurs, des

1 « Loin du soleil, loin du soleil- Loin du soleil, je réve d’étre astronaute » Youssoupha,
« Astronaute » (chanson).

2 Notions du sujet qui sont parfois des « notions cadres » ou « standards juridiques » a savoir
notions a contenu variable, flou ou indéterminé. V. a ce sujet, Jerzy Wroblewski, Les
standards juridiques : problémes théoriques de la législation et de ’application du droit. Les
standards dans les divers systémes juridiques, RRJ 1988-4, p. 848 spéc. 860 et 861.

3 Louis Favoreu, Aurélie Duffy-Meunier, Idris Fassassi, Patrick Gaia, Olivier Le Bot, Laurent
Pech, Annabelle Pena, André Roux, Guy Scoffoni, Droit des libertés fondamentales, 8° éd.
Dalloz, 2021, n°® 2, p. 15.

4 Ibid., p. 1.

5 Ibid., p. 1 et 2.

6 Antérieurement étaient distingués droits fondamentaux et libertés publiques, V. a ce suyjet,
Louis Favoreu, Aurélie Duffy-Meunier, Idris Fassassi, Patrick Gaia, Olivier Le Bot, Laurent
Pech, Annabelle Pena, André Roux, Guy Scoffoni, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p.
1 ; Philippe Ségur, La dimension historique des droits et libertés fondamentaux, in Libertés et
droits fondamentaux, dir. REmy Cabrillac, éd. Dalloz 2021, p. 6.

7 Louis Favoreu, Aurélie Duffy-Meunier, Idris Fassassi, Patrick Gaia, Olivier Le Bot, Laurent
Pech, Annabelle Pena, André Roux, Guy Scoffoni, Droit des libertés fondamentales, op. cit., p.
1.

8 Philippe Ségur, La dimension historique des droits et libertés fondamentaux, in Libertés et
droits fondamentaux art. cit., spéc. 22 et 23.

9 Ces lois seront abondamment citées dans cette étude.
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conventions internationales garantissent les droits fondamentaux de
I’'ensemble des humains comme la Convention européenne de sauvegarde des
droits de ’'Homme et les libertés fondamentaux ou encore la Charte des droits
fondamentaux de 1'Union européennelf. Certaines d’entre elles visent, plus
spécifiquement, les personnes vulnérables comme la Convention
internationale relative aux droits des personnes handicapées!! et la
Convention internationale des droits de 'enfant1?. Ces textes, qui peuvent étre
logiquement invoqués devant les juridictions internes et s’accompagnent de
mesures de controle, ceuvrent a l’effectivité des droits fondamentaux!3. La liste
des droits fondamentaux, protégée par ces divers textes, s’avere vaste et
variablel4. Cette étude se limite aux droits fondamentaux d’acces
particulierement difficile pour les personnes vulnérables, et précisément pour
les majeurs mentalement troublés et les mineurs, a savoir la liberté, 'intégrité
corporelle et la vie privée.

Au niveau du droit interne, les droits fondamentaux s’inscrivent dans la
notion, parfois controverséel>, de droits subjectifs. Les droits subjectifs sont
des prérogatives ou pouvoirs reconnus au sujet de droit par le droit objectif, a
savoir la régle de droit, et sanctionnés par luilé.

Au sein des droits subjectifs extrapatrimoniaux, se trouvent les droits de la
personnalitél?. Il s’agit de prérogatives permettant a l'individu « d’affirmer sa
personnalité »18 et visant, spécifiquement, la protection et I’épanouissement
de la personne individuellement!®. Leur originalité réside dans le fait que,
portant sur certains aspects de la personne, ils n’ont pas d’objet extérieur au

10 Charte des droits fondamentaux de 1’'Union européenne, Nice, 7 déc. 2000, V. a ce sujet,
Hugues Fulchiron, Vers un droit vraiment « européen » de la famille ? A propos de la
construction d'un jus commune familialis dans le cadre de 'union européenne, in Mélanges
en ’honneur du Professeur Claire Neirinck, éd. Lexis-nexis 2015, p. 245.

11 Convention internationale relative aux droits des personnes handicapées (CIDPH) adoptée
par ’Assemblée générale de I’'Organisation des Nations Unies (ONU), le 13 décembre 2006,
signée par la France a New York le 30 mars 2007, ratifiée par la France le 18 février 2010 (Loi
n° 2009-1701 du 31 décembre 2009 autorisant la ratification de la convention relative aux
droits des personnes handicapées).

12 Convention internationale des droits de l’enfant (CIDE) du 26 janvier 1990 (New York)
ratifiée par la France a l'issue de la loi n° 90-548 du 2 juillet 1990 et entrée en vigueur le 6
septembre 1990.

13 Fabien Marchadier, Jean-Pierre Marguénaud, La dimension internationale et européenne
des libertés et droits fondamentaux, in Libertés et droits fondamentaux, dir. Rémy Cabrillac,
éd. Dalloz 2021, p. 40 ; V. sur leffet direct des conventions, ibid., p. 46 et suiv. et sur le
contréle international, ibid., p. 51 et suiv.

14 V. a ce sujet, Francois Terré, Sur la notion de libertés et droits fondamentaux, in Libertés
et droits fondamentaux, dir. Rémy Cabrillac, éd. Dalloz 2021, p. 2, spéc. n° 18, p. 5.

15 Jacques Ghestin, Hugo Barbier, Traité de droit civil. Introduction générale, Tome 1, LGDJ
2018, p. 200 a 205.

16 Philippe Malinvaud, Introduction a I’é¢tude du droit, 19° éd. LexisNexis, 2019, n°® 348, p.
311 ; Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribeau-Terneyre, Droit civil. Introduction, biens,
personnes, famille, 21° éd. Sirey, 2020, n® 101 et 102, p. 55 et 56 ; Rémy Cabrillac,
Introduction au droit, 24° éd. Dalloz, 2021, n° 2, p. 3.

17 V. a ce propos, Jean-Michel Bruguiére, Dans la famille des droits de la personnalité, je
voudrais..., D. 2011, 28.

18 Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribeau-Terneyre, Droit civil, op. cit., n° 133, p. 64.

19 Jean-Michel Bruguiére, Dans la famille des droits de la personnalité, je voudrais..., art. cit.,
n° 19.
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sujet lui-méme?20. La catégorie des droits de la personnalité peut étre plus ou
moins compréhensive, incluant parfois les droits de la personne et les droits
familiaux2!. Dans les droits de la personnalité au sens strict, figurent
notamment le droit a la vie privée, le droit de pensée et de religion, et parfois
le droit a l'intégrité corporelle (qui peut étre classé dans les droits de la
personne??). Les droits de la personne, qui ont certaines interférences avec les
droits de la personnalité, sont un « ensemble de droits et de liberté permettant
a chaque individu, en tant que personne humaine (...) indépendamment de
toute considération liée a sa personnalité propre, d’exister et d’agir librement
(...) »23. Dans les droits de la personne peuvent étre inclus la liberté
individuelle dans ses aspects public et civil24 ou encore le droit a la vie et celui
de mourir dans la dignité. Enfin, les droits familiaux régissent la vie familiale
et précisément les droits relatifs au couple (constitution, vie de couple et
dissolution) et aux rapports entre parents et enfants25.

La vulnérabilité humaine, particuliérement difficile a définir, évoque l'idée
«d’€étre a la merci de la moindre blessure » en raison d’une fragilité ou
d’insuffisances26. Elle « se manifeste généralement a travers des existences
marquées par la passivité apparente et ’exposition a autrui »27. Elle peut
empécher « d’instituer un monde commun a égalité avec d’autres »28. Dans
tous les cas, elle expose a des risques particuliers d’abus et de restrictions des
droits fondamentaux2°.

La loi, si elle ne définit pas la vulnérabilité, se référe en revanche a des
catégories de personnes supposées l'étre pour les protéger des agissements
d’autrui, voire de leurs propres entrainements en limitant paradoxalement,
dans certains cas, leurs droits fondamentaux.

La notion de vulnérabilité, polymorphe, peut provenir de trois causes.
D’abord, la vulnérabilité peut étre conjoncturelle, donc extrinséque et
éventuellement  ponctuelle. Elle peut  ainsi caractériser  des
populations « marginales » a savoir les composantes minoritaires de la
population qui ne sont pas intégrées dans le modéle social, économique,
culturel et politique dominant, autrement dit, qui sont restées en marge du
processus d’assimilation.

20 Jacques Ghestin, Hugo Barbier, Traité de droit civil, op. cit., LGDJ 2018, n° 328, p. 262.
21 V. pour une assimilation des droits de la personne et des droits de la personnalité, Philippe
Malinvaud, Introduction a I’étude du droit, op. cit., n® 353, p. 316.

22 V. en ce sens pour l’exclusion du droit a I'intégrité physique des droits de la personnalité,
Jean-Michel Bruguiére, Dans la famille des droits de la personnalité, je voudrais..., art. cit.,
n° 18.

23 Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribeau-Terneyre, Droit civil, op. cit., n° 134, p. 64.

24 La liberté individuelle est « possibilité reconnue a la personne de faire ce qui lui plait, le
pouvoir pour elle d’agir selon sa propre détermination » Jean Carbonnier, Droit civil, vol. 1, 2°
éd. PUF 2017, n°® 275, p. 512 et 513.

25 Sur ces points, V. infra, p. 85 et suiv.

26 V. dictionnaire Larousse.

27 Fabienne Brugere, L’éthique du « care » 4° éd. PUF Que sais-je ? 2021, spéc. 65.

28 Catherine Malabou (Ontologie de ’accident), citée par Fabienne Brugeére, L’éthique du « care
», Op. Cit., P. 63.

29 Les droits fondamentaux des majeurs protégés, Rapport d’information par la Commission
des lois du 26 juin 2019, présenté par Caroline Abadie et Aurélien Pradié, p. 7,
https://www.vie-publique.fr/rapport ; Mathias Couturier et Eric Péchillon, Vulnérabilité et
contentieux des soins psychiatriques sans consentement, Dr. Fam 2020, n° 5, dossier 16,
spéc. n°1.
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V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-L’acte de naissance des populations marginales de la Guyane francaise, in L’état civil
dans tous ses états, dir. Claire Neirinck, LGDJ coll. Droit et société, n°® 47, 2008, p. 133-147
-L’état civil des populations marginales de la Guyane francaise, in Du code noir au code
civil. Jalons pour l’histoire du Droit en Guadeloupe. Perspectives comparées avec la
Martinique, la Guyane et la République d’Haiti, dir. Jean-Francois Niort, préf. de Henri
Bangou, éd. L’Harmattan, 2007, p. 281-298 et au Bulletin de la société d’histoire de la
Guadeloupe, Deux cents ans d’application du Code civil a la Guadeloupe (1905-2005), n°® 146-
147, janvier-aout 2007, p. 149

Ensuite, la vulnérabilité peut étre artificiellement créée et entretenue par le
droit. Par le passé, elle pouvait résulter du choix du législateur d’oter a
certains individus leur personnalité ou leur capacité juridique. Ainsi, la
personnalité juridique a savoir l'aptitude a étre titulaire de droits et
d’obligations, simple artifice juridique, ne coincidait pas obligatoirement avec
la notion d’humain. Elle pouvait étre retirée aux morts civils a savoir aux
personnes condamnées a une réclusion criminelle a perpétuité30. De facon
beaucoup plus générale, la personnalité juridique n’était pas attribuée aux
esclaves des colonies, régis par le Code Noir3l. Le droit aménageait ainsi, en
dehors de la France hexagonale ou l’esclavage était interdit, des relations de

pouvoir déshumanisantes induisant une grande vulnérabilité pour 1’esclaves2.
V. sur ces points :

Valérie Doumeng :

-L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, in Esclavage et servitudes aux Antilles.
L’héritage antique et médiéval (XVII°-XX° siécle), dir. Jean-Gabriel Montauban et Dominique
A. Mignot, éd. L’'Harmattan, 2015, p. 341-355

-L’acte de naissance des populations marginales de la Guyane francaise, art. cit.
-Discrimination et littérature romanesque des Antilles francaises, in Littérature(s) et
discrimination(s) dir. Franck Laffaille, Bulletin annuel de Villetaneuse (BAV) n° 3, éd. Mare et
Martin, 2019, p. 63-86

Par ailleurs, les femmes, ont longtemps été considérées, par le droit, comme
naturellement vulnérables. Précisément, les femmes mariées étaient victimes
d’une discrimination sexuelle visant a sauvegarder la cohésion familiale grace
a la subordination de I’épouse a son mari, par le biais de la puissance
maritale33 et de lincapacité juridique résultant du mariagess.
Progressivement, la femme mariée s’est vue reconnaitre des droits avant d’étre

30 La mort civile, abolie par une loi du 31 mai 1854, provoquait l'ouverture de la succession
du condamné et la dissolution de son mariage.

31 « De 1804 a 1848, l’'esclavage a existé en pleine contradiction avec le Code civil, fondé {...)
sur le principe de droit naturel de la liberté civile, conquéte de la Révolution » André Castaldo
et Christiane Taubira, Codes Noirs. De l'esclavage aux abolitions, éd. Dalloz, 2006, spéc. p.
26. V. également, p. 6 et 7 ; Jean-Francois Niort, Le Code civil ou la réaction a l'ccuvre en
meétropole et aux colonies, in Du Code noir au code civil, éd. L’Harmattan 2007, p. 59, spéc.
85 ; André Castaldo, A propos du code noir (1685), Cahiers Aixois d’histoire des droits de
l'outre-mer francais, éd. PUAM, 2002, p. 19, spéc. 28.

32 L’esclavage a été aboli par le décret Shoelcher du 27 avril 1848.

33 Lors de I'adoption du Code civil de 1804, l’article 213 énoncait que « le mari doit protection
a sa femme, la femme obéissance a son mari ».

34 V. a ce sujet, Jean-Francois Niort, Personne et discrimination, approche historique et
théorique, in Personne et discrimination : perspectives historiques et comparées, dir. Marie
Mercat-Bruns, éd. Dalloz, Thémes et commentaires, 2006, p. 15, spéc. 36.
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considérée, tardivement, comme ’égale de son mari et d’échapper a 'emprise

de ce dernier3>.

V. sur ces points :

Valérie Doumeng :

-Argent et couple marié : droit et littérature romanesque in L’argent dir. Franck Laffaille,
Bulletin annuel de Villetaneuse (BAV) n° 3, éd. Mare et Martin, 2020, p. 89-119
-Discrimination et littérature romanesque des Antilles francaises, art. cit.

-Démocratie et famille, in Démocratie, un principe entre exigence et faux-semblants.
Contribution a une réflexion permanente, dir. Olivier Pluen et Valérie Doumeng, éd. Institut
de Varenne, coll. Colloques et essais, 2018, p. 153-165

-L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, art. cit.

-Discrimination et droit de la famille, in Personne et discrimination : perspectives
historiques et comparées, dir. Marie Mercat-Bruns, préface de Antoine Lyon-Caen, éd. Dalloz,
2006, collection Thémes et commentaires, p. 203-223

-Procédure de divorce : approche sexuée des divorcants, article collectif, in A chacun sa
famille : approche pluridisciplinaire, Tome 2, dir. Agneés Fine, Colette Laterasse, Yves Préteur,
éd. Universitaires du Sud, 1998, p. 77 et suiv.

Enfin, la vulnérabilité, durable ou temporaire, peut étre due a des facteurs
intrinséques médicaux ou psychologiques.

Cette wvulnérabilité peut provenir dune dépendance psychologique ou
fonctionnelle3¢. Elle concerne, a des degrés divers en fonction de la pathologie
ou de l’age, le majeur mentalement troublé et le mineur objets de cette étude.
Précisément, la dépendance psychologique se fonde sur l'incapacité a trouver
un équilibre entre ses relations aux autres et ses propres objectifs3?. La
dépendance fonctionnelle est une incapacité a réaliser des activités de la vie
quotidienne ou les activités instrumentales de la vie quotidienne sans aide

extérieures3s.

V. sur la dépendance

Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, prix
« Araxie Torossian » de [’Académie des Sciences morales et politiques, préface de Claire Neirinck,
PUAM, 2002, spéc. n° 69

35 La puissance maritale est abolie par la loi du 18 février 1938 mais remplacée par la qualité
de chef de famille jusqu’a la loi du 4 juin 1970. Par la suite, certains vestiges de la prééminence
maritale ont subsisté jusqu’a la loi du 11 juillet 1975 sur le divorce. La capacité de la femme
est restaurée trés progressivement pour lui étre accordée par la loi du 18 février 1938. Mais
la capacité de celle-ci demeurait toutefois limitée par les régles des régimes matrimoniaux.
L’égalité totale des époux est reconnue par la loi du 23 décembre 1985 sur 'administration
légale des biens des enfants.

36 V. en ce sens, Concertation grand age et autonomie, Dominique Libault, Rapport remis le
28 mars 2019, p. 86 et p. 10 pour les chiffres de la dépendance https://solidarites-
sante.gouv.fr. V. également, Les droits fondamentaux des majeurs protégés, Commission des
lois, 26 juin 2019 rapport cit., p. 8.

37 Anais Dethoor, Mathieu Hainselin, Harmony Duclos, vers une approche
multidimensionnelle de ’autonomie, Revue de neuropsychologie 2021/1 Vol. 13, p. 29 spéc.
30.

38 Les activités de la vie quotidienne (AVQ) sont automatisées, universelles et nécessaires a la
survie (exemple, manger, s’habiller, se laver, prendre soin de soi, se déplacer). Les activités
instrumentales de la vie quotidienne (AIVQ) sont plus complexes que les AVQ en termes de
capacités fonctionnelles et neuropsychologiques (exemple, prendre ses médicaments, gérer
un budget, prendre les transports en commun, utiliser le téléphone), Anais Dethoor, Mathieu
Hainselin, Harmony Duclos, vers une approche multidimensionnelle de I’autonomie, art. cit.,
p- 30.
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La vulnérabilité peut étre circonscrite a une période déterminée de la vie, le
temps de la minorité. La majorité, fixée a vingt et un ans par le Code civil, a
été abaissée a dix-huit ans en 197439, pour prendre en compte 1’évolution
psychologique et biologique des jeunes mais également pour accroitre leur
sens des responsabilités?0. Le temps de la minorité peut étre raccourci par
I’émancipation!.

Le mécanisme de l'autorité parentale vise a compenser la vulnérabilité du
mineur causée par son manque de maturité supposé. Le mineur se trouve
donc, en quelque sorte, sous l'emprise parentale. Le terme « autorité »,
impliquant une certaine supériorité hiérarchique, n’a pas été remplacé par
celui de « responsabilité parentale », utilisé notamment par la Convention des
droits de ’enfant*2. En droit francais, ’expression de « responsabilité parentale
», au contenu flou, peut étre de nature a créer une ambiguité avec les
situations ou les parents doivent répondre des actes dommageables commis
par les mineurs.

L’égalité n’a jamais existé dans les rapports entre parents et enfant. En
revanche, la valeur de respect, étroitement liée a la dignité de ’enfant, a connu
une évolution notable. Elle révéle, dans son traitement par le législateur, la
volonté de forger, selon que la personnalité de ’enfant est broyée et annihilée
ou considérée voire confortée, un futur citoyen docile ou, au contraire, lucide
et critique. Historiquement, la puissance paternelle donnait le droit a celui qui
I'exercait, a savoir le pére dans la famille légitime et la mére dans la famille
naturelle, les plus larges pouvoirs sur l'infans, étymologiquement « celui qui
ne parle pas ». Elle permettait, précisément, de décider du mode d'éducation
et d'instruction, de la profession et de la mise au travail effective de ’enfant.
En outre, elle comprenait le droit exorbitant de correction incluant la
possibilité de faire détenir son enfant, en raison de graves sujets de
mécontentement, sans avoir a énoncer les motifs de sa décision. L’enfant se
trouvait ainsi soumis 4 un pouvoir autoritaire et arbitraire. A I’extréme fin du
XIX° siecle, cette emprise parentale commence a diminuer et des droits sont
accordés au mineur, notamment le droit a linstruction et a la protection
contre les maltraitances et les abandons?3. La puissance paternelle est
remplacée, dans la loi du 4 juin 1970, par l'autorité parentale respectueuse
de la personne de ’enfant. L’autorité parentale, « droit fonction », est définie
comme « un ensemble de droits et de devoirs ayant pour finalité l'intérét de
I'enfant »*4. Elle est exercée dans le but de protéger ’enfant « dans sa sécurité,
sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation, et permettre son
développement, dans le respect di a sa personne »*5.

Désormais, de nombreuses dispositions sont destinées a protéger ’enfant vis-
a-vis de ses parents, notamment grace a larsenal législatif relatif a la

39 C. civ., art. 388 actuel, issu de la L. n°® 74-631, 5 juill. 1974. La CIDE retient également
l'age de dix-huit ans (CIDE art. 1)

40V. a ce sujet, Valérie Doumeng, L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, art. cit, p. 351.
41V. les conditions, C. civ. art. 413-2.

42 CIDE art. 18 : responsabilité commune.

43 Jacques Poumaréde, De 1'enfant-objet a l'enfant sujet de droits : une tardive évolution, Les
Petites affiches, 9 mars 2012, n° 50, p. 13 ; Patrice Hilt, Les enfants artistes de moins de seize
ans : un emploi sous haute surveillance, AJ Fam., 2006, p. 136.

44 C. civ. art. 371-1 al. 1.

45 C. civ. art. 371-1 al. 2
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protection de Ulenfance?®, sans préjudice de lapplication des reégles
répressives. En outre, siles parents demeurent seuls décisionnaires4?, I’enfant
est associé, selon son age et son degré de maturité, aux décisions qui le
concernent*8. Ainsi, il existe un précieux « espace de dialogue » entre 'enfant
et ses parents, notamment au moment de ’adolescence*9.

La Convention internationale des droits de l’enfant, par ailleurs, octroie au
mineur, de facon abstraite et parfois précoce, nombre des droits
fondamentaux qui contribuent a son développement individuel, a ’affirmation
de sa personnalité et a son acceés a l'autonomie. Ces droits sont en lien
notamment avec la liberté, I'intégrité et la vie privée>0. Cette convention fait de
I’enfant un sujet de droits spécifiques, qui ne sont pas la simple transposition
des droits des adultes®l. La Cour européenne des droits de ’'Homme, pour
renforcer ces solutions, fait régulierement référence a cette convention
relativement a l'intérét supérieur de 'enfant>2.

Le droit francais est globalement en accord avec la Convention internationale
des droits de l'enfant, méme s’il peut étre plus nuancé en fonction des
situations®3 et n’a reconnu l'applicabilité directe que de certains de ces
articles>*. Précisément, il prévoit, eu égard a la minorité de 'enfant et a sa
vulnérabilité supposée, des reégles relatives a son éducation et a sa protection
limitant, obligatoirement, ses droits et libertés. En réalité, les conceptions,
issues du droit interne et de la Convention, ne sont pas inconciliables. En
effet, le droit francais reconnait au mineur, en considération de son age, de sa
faculté de discernement ou de sa maturité, des droits spécifiques traduisant
une prémajorités> engendrant une réelle autonomie. Il existe ainsi de
nombreux ilots légaux de pré-majorité dans certains domaines relevant de

46 V. les mécanismes de contrdle et de sanction de ’autorité parentale, C. civ. art 375 a 381-
2.

47 V. a propos de la titularité, Ingrid Maria, Réflexions autour de la distinction entre titularité
et exercice de ’autorité parentale, in Mélanges en I’honneur du Professeur Claire Neirinck, éd.
Lexis-nexis 2015, p. 735.

48 C. civ. art. 371-1 al. 3 ; CIDE, art. 12-1. V. a ce propos, Blandine Mallevaey, Regards sur
30 ans d'application de l'article 12 de la Convention de New York sur la participation de
l'enfant, RTD Civ. 2020, p. 291.

49 Blandine Mallevaey, Regards sur 30 ans d'application de l'article 12 de la Convention de
New York sur la participation de l'enfant, art. cit., n°® 8.

50 « A cing ans, j'voulais juste en avoir sept- A sept ans, j’étais pressé d’voir le reste-Aujourd’hui,
j'aimerais bien que le temps s’arréte-Ah, c’qui compte c’est pas Uarrivée, c’est la quéte » Orelsan
« La quéte » (chanson)

51 Sarajoan Hamou, La Convention internationale des droits de l'enfant : bilan au terme de
trente ans d'existence, Dr. Fam 2019, n° 11, Etude 12.

52'V. sur ces points, ibid., n° 17.

53 V. a ce propos, Blandine Mallevaey, Regards sur 30 ans d'application de l'article 12 de la
Convention de New York sur la participation de l'enfant, art. cit., n° 28 et suiv.

54 Actuellement, seuls huit articles ont été reconnus a la fois par le Conseil d'Etat et la Cour
de cassation comme ayant un effet direct (3-1, 7-1, 9-2, 10, 12-2, 13, 16 et 20) et quinze
articles sont considérés, par l'une des deux Hautes juridictions, comme n'ayant pas d’effet
directement applicable dans l'ordre interne. Les autres articles de la Convention n'ont pas,
pour l'instant, fait 1'objet de décision permettant aux juridictions de se prononcer, V. sur ces
points, pour une synthése de la jurisprudence, Sarajoan Hamou, La Convention
internationale des droits de l'enfant, art. cit. n° 16. V. également, Fabien Marchadier, Jean-
Pierre Marguénaud, La dimension internationale et européenne des libertés et droits
fondamentaux, art. cit., p. 46 et 47.

55 V. a propos de la prémajorité, Julien Roque, « La prémajorité », Dr. Fam 2009, Etude 20.
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I'intimité, principalement de la vie privée et du corps®®, dispensant le mineur
d’avoir a recueillir un quelconque accord parental5’. Enfin, la notion de
I'intérét supérieur de 'enfant, visée par l’article 3 alinéa 1 de la Convention
internationale des droits de 1'enfant, a été constitutionnalisée>8.

Par ailleurs, la parole de l’enfant en justice a connu une évolution
remarquable. Le mineur, non partie a ’action, capable de discernement peut
étre entendu par le juge dans toute procédure le concernant et cette audition
est de droit lorsqu’il en fait la demande®®. L’essentiel des auditions se
concentre dans les litiges relatifs a ’exercice de 'autorité parentale. Et, dans
l’avenir, la condition du discernement pourrait étre supprimée®0. Il convient
de distinguer cette hypothése de l'audition, par le juge, du mineur partie a
I’action®! et du recueil du consentement, dans certaines procédures, demandé

a I'enfant de treize ans ou seize ans®2.

V. la minorité et la prémajorité

Valérie Doumeng :

-La liberté d’expression, de conscience et de religion, in La Convention internationale des
droits de l'enfant, une convention particuliére, dir. Claire Neirinck et Maryline Bruggeman,
éd. Dalloz, coll. Thémes et commentaires, 2014, p. 133-144

-Le droit a la vie familiale a ’épreuve de la vulnérabilité mentale du parent, in La
Convention internationale des droits de l’enfant, une convention particuliére dir. Claire
Neirinck et Maryline Bruggeman éd. Dalloz, coll. thémes et commentaires, 2014, p. 55-67
-Démocratie et famille, art. cit.

-L’exercice en commun de lautorité parentale par des parents séparés : quelles
spécificités ? RRJ 2016-2 (déc. 2016), p. 707- 723

-L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, art. cit.

La personne présentant un trouble mental peut également étre considérée
comme vulnérable. Le trouble ou dysfonctionnement mental peut se définir
comme une perturbation dans I’'accomplissement d’'une fonction intellectuelle,

56 V. en ce sens, linterruption volontaire de grossesse (CSP art. L. 2212-7 al. 3), la
contraception, (CSP art. L. 5134-1-I), et l'action de prévention, dépistage, diagnostic ou
intervention s‘imposant pour sauvegarder la santé du mineur (CSP art. L. 1111-5 al. 1).

57 Dans le futur, I'adoption du principe de pré-majorité pourrait permettre d’octroyer au
mineur des droits évolutifs en fonction de tranches d’age, De nouveaux droits pour les enfants
? Oui... dans l'intérét méme des adultes et de la démocratie, Jean-Pierre Rosenczveig (pdt),
Rapport remis le 29 janv. 2014, Ministére de la Famille, 2014, p. 99, 102, 152, 153, 154,
https:/ /www.vie-publique.fr/rapport.

58 Cons. const., 21 mars 2019, n° 2018-768 QPC, D. 2019, n° 13, p.709, note Hugues
Fulchiron. V. pour une étude des décisions du Conseil constitutionnel, a propos de l'intérét
de ’enfant, Philippe Bonfils, Adeline Gouttenoire, Droits des mineurs, éd. Dalloz 2021, p. 94
et suiv.

59 C. civ. art. 388-1 ; CPC art. 338-4 et CIDE art. 12-2. V. a ce propos, Cass. 1r¢ civ., 14 avril
2021, n°® 18-26.707 (319 F-D), AJ Fam 2021 p. 363, Blandine Mallevaey ; Dr. Fam 2021, n°
6, comm. 90, Caroline Siffrein-Blanc ; RTD Civ. 2021 p.627, obs. Anne-Marie Leroyer ; Cass.
1re civ., 16 février 2022, n°® 21-23.087, AJ Fam 2022 p.151, note Blandine Mallevaey.

60 V. pour une synthése, Valérie Avena-Robardet, Parole de l'enfant : vers la fin du
discernement ? AJ Fam 2020 p. 613 ; Flore Capelier, Actualité en droit de la protection de
l'enfance, AJ Fam 2020 p. 619.

61 Exemple, action en matiére de filiation, obligation d’entretien (pension alimentaire) ou de
subsides ou encore dans le cadre d’'une assistance éducative (CPC art. 1182 al. 2 ; art. 1189
al. 1 et 1193). V. pour une illustration, Cass. 1 civ., 2 déc. 2020, n° 19-20.184 (750 FS-P+I),
AJ Fam 2021 p. 127, note Blandine Mallevaey ; RTD Civ. 2021 p. 118, Anne-Marie Leroyer.
62 V. en ce sens, pour ’enfant de treize ans : changement de nom (C. civ., art. 61-3, al. ler et
311-23), de prénom (C. civ., art. 60, al. 2), ’'adoption (C. civ., art. 345 et 360) et, pour ’enfant
de seize ans, ’émancipation (C. civ., art. 413-2).
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psychique®3. Ce trouble mental doit étre élargi a la situation extréme a savoir
a la personne hors d’¢tat de manifester sa volonté en raison dun état
d’inconscience.

Un bref apercu de I’évolution historique a I’égard des personnes souffrant d'un
trouble mental est éclairant. Dans les sociétés de ’Antiquité, qui liaient les
individus entre eux et au monde dans un réseau de participation magique, la
personne souffrant d'un trouble mental était percue comme issue d'un « autre
monde », celui du merveilleux et du surnaturel®. Lors de l'avénement du
christianisme, les malades mentaux ne furent plus considérés comme les
favoris des dieux mais comme des «victimes du pouvoir des esprits
malfaisants, dont les ministres de la religion se chargérent de les délivrer »65.
Le développement de la pensée rationnelle a permis la transformation des
conceptions. Cette connaissance n’a toutefois pas protégé les personnes
mentalement vulnérables des atrocités commises a leur égard®®. En effet, lors
de la seconde guerre mondiale, les nazis avaient adopté le programme
« d'extermination des vies sans valeur ». Les malades mentaux furent gazés,
tués par injection ou affamés®”. Depuis, il existe, tant au niveau national
gqu’international, une volonté constante pour réduire les discriminations dont
les personnes mentalement troublées peuvent €tre victimes. Dans la sociéte,
une ambivalence subsiste. « Condamnation et valorisation, rejet et protection
continuent a dériver, de facon contradictoire mais liée, de mémes racines
culturelles et des mémes positions affectives »%8.

V. sur la relativité du concept de trouble mental

Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.
cit., n° 2, p. 13 et suiv.

Les déclinaisons du trouble mental sont multiples : déficience intellectuelle,
autisme et maladie mentale. La « déficience intellectuelle » fait référence a un
« déficit de l'intelligence ainsi qu’a un déficit du comportement adaptatif qui y
est associé »%9. Plus précisément, le sujet a une capacité sensiblement réduite
de compréhension d’une information nouvelle ou complexe, d’apprentissage
et d’adaptation. Dés lors, son aptitude a faire face a une situation, de maniére
indépendante et autonome, se trouve diminuée”’C. La déficience « nous

63 V. en ce sens, la définition du mot « mental » et du mot « trouble », dictionnaire Larousse.
64 Henri Ey, Anthropologie du « malade mental », Esprit, 1952, 2, Misére de la psychiatrie, p.
891, spéc. 892.

65 Jean-Etienne Esquirol, Des maladies mentales considérées sous les rapports médical,
hygiénique et médico-social, T.2, éd. B. Bailliere, 1838, p. 434.

66 Pierre Marchais, Des interrelations socio-psychiatriques, Ann. médico-psychol. 1996, n°
10, p. 627, spéc. 628.

67 Asmus Finzen, L'euthanasie a 1'hopital de Wunstorf. Documents sur l'assassinat des
malades mentaux durant les années 1940-1941 a I'époque du 3° Reich, L'inf. psychia 1982,
n° 1, p. 73 ; Hans Von Cranach, Euthanasie des malades mentaux pendant la seconde guerre
mondiale en Allemagne, Ann. médico-psychol. 1985, n° 4, p. 352, spéc. 353.

68 Roger Perron, Attitudes et idées face aux déficiences mentales, in Les débilités mentales,
dir. René Zazzo, Librairie A. Colin, 1969, p. 41, spéc. 48.

69 Déficiences intellectuelles, expertise collective, synthése et recommandations, Institut
National de la santé et de la recherche meédicale (INSERM), éd. Inserm, 2016, p. 18,
https://www.inserm.fr

70 Définition de la déficience intellectuelle, au sens de I’Organisation mondiale de la santé
(OMS). V. sur ce point, Déficiences intellectuelles, expertise collective, synthése et
recommandations, INSERM, cit., p. XIII.

21



confronte a une altérité radicale » et a la « négativité du manque (...) de
langage, d’intelligence, d’adaptabilité sociale, etc.»”! Dans une logique
internationale’2, des critéres communs sont retenus : un quotient intellectuel
et une performance du comportement adaptatif inférieurs a la moyenne de la
population générale”® ainsi que l'apparition de ces déficits (intellectuels et
adaptatifs) au cours de la période développementale”4. Ainsi, la déficience peut
étre congénitale et résulter des aberrations du nombre de chromosomes dont
la plus fréquente est la trisomie 21. Elle peut également avoir une origine
intra-utérine et survenir a la suite d'une maladie, d'accidents infectieux ou
toxiques contractés par la mére pendant la grossesse. Elle peut enfin étre
précoce et résulter d'une affection de la premiére enfance telles que

meéningites, méningo-encéphalites, encéphalites et traumatismes craniens ou
obstétricaux. Elle peut étre : légeére, modérée ou grave (qualifiée aussi de
profonde ou sévére)’>. En France, la déficience intellectuelle légére concerne
entre 10 et 20 personnes pour 1 000 et la déficience intellectuelle séveére 3 a

4 personnes pour 1 00076.

V. sur les déficiences intellectuelles

Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.
cit.,, n° 80 et suiv.

Les troubles du spectre de lautisme résultent d’anomalies du
neurodéveloppement au cours de la petite enfance. Ils se manifestent par des
« altérations dans la capacité a établir des interactions sociales et a
communiquer, ainsi que par des anomalies comportementales, en particulier
une réticence au changement et une tendance a la répétition de
comportements ou de discours »”7. Ces troubles et les capacités d’insertion
sociales sont extrémement variables’s.

Enfin, les maladies mentales, sont assimilées, par un courant sociologique, a
un phénomeéne social. Ainsi, les formes prises par la maladie sont variables en
fonction de la société. En circonscrivant le pathologique aux comportements
estimés « déviants », chaque société détermine les contours de 'anormalité et

71 Nathalie Piégay-Gros, Une histoire racontée par un idiot. Idiotie et folie dans la littérature
contemporaine, Esprit 2015/3 Mars-avril, p. 127, spéc. 127, 128 et 137.

72V. en ce sens, ’American Association on Intellectual and Developmental Disabilities 2010
(AAIDD) et ’American Psychiatric Association (APA) avec le DSM-5 (2013), in Déficiences
intellectuelles, expertise collective, synthése et recommandations, INSERM, cit., p. 2

73 Le quotient intellectuel (QI) est fixé par convention a 100. V. pour les critéres internationaux
en matiére de déficiences intellectuelles, Déficiences intellectuelles, expertise collective,
synthése et recommandations, INSERM, cit., p. 2.

74 L’AAIDD précise que les déficits doivent apparaitre avant 18 ans, Déficiences intellectuelles,
expertise collective, synthése et recommandations, INSERM, cit., p. 2.

75 American Psychiatric Association (APA) avec le DSM-5 (2013), Déficiences intellectuelles,
expertise collective, synthése et recommandations, INSERM, cit.,, p. 4. V. le tableau trés
détaillé précisant les conséquences sur les domaines conceptuel, social et pratique, ibid., p.
4.

76 Ibid., p. 6.

77 Autisme, dossiers information, INSERM, https://www.inserm.fr

78 Environ 700 000 personnes souffrent de 'autisme en France, Inserm ibid. V. a propos de
l'autisme, Paul Véron, Géraldine Aidan, Michel Chauviére, Roxana Eleta de Filippis, L'autisme
saisi par le droit, JCP G 2021, n° 25, doct. 695.
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met en place des réponses coercitives”?. Toutefois, les maladies mentales sont
généralement considérées comme relevant du meédical. Il faut préciser que la
notion méme de « maladie mentale » se trouve contestée8?. Il est encore
habituel, pour plus de simplicité et de clarté, de classer ces maladies mentales
dans les catégories de névrose et psychose®! parmi lesquelles figurent des
entités définies par une étiologie et une pathologied2. Le malade atteint de
troubles névrotiques conserve une lucidité et ne subit aucune désorganisation
de sa personnalité ou altération du sens de la réalité. Précisément, il ne
confond pas ses expériences subjectives et ses fantasmes morbides avec la
réalité extérieure. Méme si le comportement peut étre trés perturbé, il demeure
généralement dans des limites socialement acceptables. Les principales
manifestations sont une anxiété excessive, des phobies, des symptoémes
obsessionnels et compulsifs, la dépression® et les troubles de ’humeur,
notamment le trouble bipolaire.

Les psychoses provoquent une atteinte du fonctionnement mental et
perturbent gravement la conscience, le contact avec la réalité et les possibilités
de faire face aux nécessités de l'existence. Les psychoses sont diverses et
recouvrent notamment les psychoses schizophréniques, les états délirants et
les états psychotiques organique séniles et préséniless4.

I1 faut toutefois noter que cette classification des troubles mentaux est
scientifiquement contestée car elle entraine une grande variabilité des
diagnostics posés, entre pays et entre évaluateurs®s. Ainsi, depuis les années
1960, le Manuel diagnostique et statistique des troubles mentaux émanant de
I’Association américaine de psychiatrie (actuellement DSM-5), largement
utilisé en France, repose sur la description des symptomes et des troubles du

79 Emile Durkheim, fondateur de la sociologie francaise, 1858-1917, cité par AM Lowell, B.
Moutaud, AM Lowell, B. Moutaud, in Manuel de psychiatrie, dir. Julien-Daniel Guelfi et
Frédéric Rouillon, éd. Elsevier Masson 2018, p. 93.

80 V. a propos du caractére dimensionnel ou catégoriel du trouble mental, Jean-Louis Feys,
Le retour de 'approche dimensionnelle des classifications en psychiatrie. Rappels historiques
et problématiques contemporaines, L'information psychiatrique 2021/3 vol. 97, p. 231, spéc.
232 a 234. V. également, infra, p. 143.

81 Troubles névrotiques, de la personnalité et autres non psychotiques (300-316), INSERM
CépiDc, spéc. 300, https://cepidc.inserm.fr

82 A noter, toutefois, que le diagnostic psychiatrique n’est ni trés scientifique ni trés fiable. 1l
est rapidement dépassé et, au cours de leur vie, les personnes ont des diagnostics différents,
De la peur du fou a la parole des patients, Entretien avec Patrick Landman, propos recueillis
par Alice Béja et Marc-Olivier Padis, Esprit 2015/3, pages 52, spéc. 59.

83 Troubles névrotiques, de la personnalité et autres non psychotiques (300-316), INSERM
CépiDc, cit., p. 300,

84 Etats psychotiques organiques (290-294), INSERM CépiDc, https://cepidc.inserm.fr V. sur
l'augmentation des affections dégénératives en raison de 1'élévation de l'espérance de vie et du
vieillissement de la population, Protection juridique des majeurs vulnérables, Défenseur des
droits, Rapport sept. 2016, p. 6, https://www.defenseurdesdroits.fr Parmi les états séniles et
pré-séniles : dégénérescences cérébrales (telles que la maladie d’Alzheimer ou de Pick V. le
Vidal, https://www.vidal.fr/.../maladies_rares/niemann_pick_ et la maladie de Creutzfeldt-
Jakob), la démence sénile et les autres affections dégénératives. La maladie d’Alzheimer se
traduit par une dégénérescence du systéme nerveux central, provoquant un déclin cognitif,
des troubles de la mémoire et comportementaux, Aline Vignon-Barrault, La prise en charge
des malades Alzheimer : entre protection et autonomie, RDSS 2021 p. 486.

85 Julien-Daniel Guelfi et Frédéric Rouillon in Manuel de psychiatrie, dir. Julien-Daniel Guelfi
et Frédéric Rouillon, op. cit., p. 26.
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comportement®6. Il en est de méme de la classification internationale des
maladies (CIM-11) proposée par I’'Organisation mondiale de la santé8’. Une
personne sur quatre traverse une maladie mentale au cours de sa vie88. Les
troubles psychiatriques peuvent se conjuguer avec les déficiences

intellectuelles ou encore avec les troubles du spectre de 'autismes?.

V. sur les maladies mentales :

Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.
cit.,, n° 73 et suiv.

Le trouble mental, pour étre identifié, ne doit pas étre confondu des notions
voisines. Ainsi, il peut générer un « handicap intellectuel » a savoir « des
incapacités (...) mentales, intellectuelles ou sensorielles durables dont
I'interaction avec diverses barriéres peut faire obstacle a sa pleine et effective
participation a la société sur la base de l’égalité avec les autres »9. Il faut
toutefois noter que le handicap reléve de 'aspect social et nécessite, pour une
intégration de cette minorité, une modification de l’environnement en
conséquence?l.

Le trouble mental doit également étre distingué de la protection juridique,
judiciaire ou extrajudiciaire. La simple constatation de 'altération des facultés
mentales n'entraine pas automatiquement la mise en place de la protection.
En pratique, toutefois, nombre de personnes mentalement troublées
remplissent les conditions pour l'instauration dune protection juridique.
Ainsi, les droits fondamentaux du majeur protégé tiennent une place
considérable dans cette étude.

V. sur les évolutions relatives a la protection des majeurs

Valérie Doumeng :

-L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, art. cit.

-Détermination de lincapacité et discrimination : un regard comparé, article en
collaboration avec Marie Mercat-Bruns, in Personne et discrimination : perspectives
historiques et comparées, dir. Marie Mercat-Bruns, préface de Antoine Lyon-Caen, éd. Dalloz,
2006, Thémes et commentaires, p. 89-136

Les modalités de la protection, au cours du temps, se sont considérablement
diversifiées. Il existe désormais la possibilité, en fonction des besoins de la
personne, de mettre en place : une sauvegarde de justice médicale ou
judiciaire, avec ou sans mandataire, une curatelle simple, renforcée ou
aménagée, une tutelle simple, compléte ou aménagée, une habilitation

86 V. a propos du DSM-5 moins athéorique que les précédents, certains troubles étant
regroupés en fonction dune étiopathogénie commune, Jean-Louis Feys, Le retour de
l'approche dimensionnelle des classifications en psychiatrie, art. cit., p. 238.

87 V. a propos du DSM et du CIM, Jean-Louis Feys, Le retour de 'approche dimensionnelle
des classifications en psychiatrie, art. cit., p. 231 a 240 ; Julien-Daniel Guelfi et Frédéric
Rouillon in Manuel de psychiatrie, dir. Julien-Daniel Guelfi et Frédéric Rouillon, op. cit., p.
27.

88 Source OMS, rapporté par Marc-Olivier Padis, Derriére la folie, les malaises ordinaires,
Esprit 2015/3 Mars-avril, p. 14.

89 Déficiences intellectuelles, expertise collective, synthése et recommandations, INSERM, cit.,
p. 25 a 27.

90 CIDPH, article 1 al. 2

91 Maxime Vanderstraeten, II. Définir, c’est exclure : le cas du handicap, RIEJ, 2015/1 Vol.
74, pages 91, spéc. 94.
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familiale simple ou générale, par assistance ou représentation, un mandat de
protection future conclu sous signature privée ou par acte authentique2. Le
mandat de protection future, protection extrajudiciaire fondée sur la volonté
antérieure du rédacteur du mandat, encore peu utilisé, est la mesure
privilegiée par le législateur, les autres mesures étant subsidiaires?3. La
sauvegarde de justice médicale résulte d'une décision du procureur de la
République. Les autres mesures sont prononcées, en cas de nécessité?4, par
le juge des contentieux de la protection qui est incité a opter pour une
individualisation a savoir une gradation adaptée aux besoins de l'intéressé®s.
Dans tous les cas, une mesure de protection n’est possible que si la personne
se trouve dans « I'impossibilité de pourvoir seule a ses intéréts en raison d'une
altération, médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses
facultés corporelles de nature a empécher 'expression de sa volonté »%°. La
constatation de l'altération des facultés, par un médecin inscrit sur la liste du
parquet, donne lieu a un certificat médical porté a la connaissance soit du
juge des contentieux de la protection pour les régimes judiciaires®?, soit du
greffe du tribunal judiciaire, par le mandataire, pour la mise en ceuvre du
mandat de protection future®s.

La protection engendre deux techniques, centrales et transversales :
l’'assistance et la représentation®?. Elle peut concerner les biens et/ou la
personne du majeurl?®. Ces deux domaines, souvent cumulés, obéissent a des
régles distinctes. Seules les dispositions relatives a la protection de la
personne, généralement identiques quel que soit le fondement de la
protectionl®l, seront étudiées. En effet, elles seules sont susceptibles
d’entraver ’accés aux droits fondamentaux du majeur protégé. Il faut toutefois
préciser, de facon liminaire, que ne peuvent donner lieu a aucune assistance
ou représentation les actes « dont la nature implique un consentement
strictement personnel »102, Ces actes appartenant au domaine réservé, en lien

92'V. sur tous ces points, Gilles Raoul-Cormeil, Assistance et représentation dans la protection
juridique des majeurs, Dr. Fam 2021, n° 9, dossier 17 ; Hugues Fulchiron, L'accompagnement
des personnes agées vulnérables : nouveau concept juridique, nouvelle conception de la
protection, Dr. Fam 2017 n° 3, dossier 19, spéc. n° 7 a 9.

93 C. civ. art. 494-2 pour ’habilitation familiale et C. civ. art. 428 pour la tutelle et la curatelle.
94 C. civ. art. 494-2 pour l’habilitation familiale et 428 pour la protection judiciaire.

95 C. civ. art. 425 et 440.

96 Mesures légales de protection (C. civ. art. 425), habilitation familiale (C. civ. art. 494-1),
mandat de protection future (C. civ. art. 477 al. 1 renvoyant a l’article 425) et sauvegarde de
justice (C. civ. art. 433 et 434).

97 A peine d’irrecevabilité, protection judiciaire C. civ. art. 431 al. 1 et habilitation familiale C.
civ. art. 494-3, al. 2.

98 C. civ. art. 481 al. 2.

99 Gilles Raoul-Cormeil, Assistance et représentation dans la protection juridique des majeurs,
art. cit.,, n° 1 ; A noter que la plupart des mesures de protection mises en place sont des
mesures lourdes qui font une place plus ou moins large a la représentation, Hugues
Fulchiron, L'accompagnement des personnes majeures vulnérables entre nécessité juridique
et exigence éthique, Dr. Fam 2017, n° 3, dossier 17.

100 V. pour la protection judiciaire (C. civ. art. 425), ’habilitation familiale (C. civ. art. 490) et
le mandat de protection future (C. civ. art. 479). V. toutefois en matiére de mariage et de
divorce, infra, p. 85 et suiv.

101 Pour la protection judiciaire (C. civ, art. 457-1 & 459-2), pour ’habilitation familiale (C. civ.
art. 494-6) et pour le mandat de protection future (C. civ. art. 479).

102 C. civ. art. 458 al. 1.
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avec la vie privée et familiale, sont, notamment, « la déclaration de naissance
d’'un enfant, sa reconnaissance, les actes de l'autorité parentale relatifs a la
personne de ’enfant, la déclaration du choix ou du changement du nom d’un
enfant et le consentement donné a sa propre adoption ou a celle de son
enfant »103. Cette liste n’est pas limitative. En outre, la jurisprudence a
considéré que l’action en justice, fondée sur un acte strictement personnel,
fait également partie du domaine réservél%4. Ainsi, si le majeur protégé ne se
trouve pas en état consentir aux actes relevant du domaine réservé, personne
ne peut les accomplir a sa placel%5. Cette disposition, respectueuse du majeur
protégé, peut toutefois aboutir, en cas d’impossible expression de la volonte,
a une incapacité de jouissance a savoir a une inaptitude a étre sujet de droits
et a avoir la possibilité d’en jouir!0e.

En dehors du domaine réservé et en l'absence de régle spécifiquel®’, « la
personne protégée prend seule les décisions relatives a sa personne dans la
mesure ou son état le permet »108. En vue d’obtenir son consentement éclaire,
elle recoit des informations de ses protecteurs « sur sa situation personnelle,
les actes concernés, leur utilité, leur degré d’urgence, leurs effets et les
conséquences d'un refus de sa part »199, La mise en pratique de ce droit a
I'information doit étre adaptée aux facultés personnelles de l'intéressé, a sa
maladie et a son handicap. Elle peut se heurter a des difficultés concretes
relatives au contenu de l'information, aux conditions de sa délivrance, a ’état
de santé et de compréhension de la personne protégée. Précisément, certaines
pathologies, altérant les capacités de compréhension, peuvent rendre
complexes, voire ineffectives, la délivrance de l'information. C’est le cas,
notamment, de la maladie d’Alzheimer ou de maladies apparentées. La qualité
de I'information donnée est également liée a la compétence et a la bienveillance
de celui qui la délivre!19,

103 C. civ. art. 458 al. 2.

104 Cass. 1re civ., 6 nov. 2013, n° 12-23.766, FS P+B, JurisData n° 2013-025047, JCP G 2014,
n° 1, p. 14 note Nathalie Peterka ; D. 2014, 467, note Gilles Raoul-Cormeil ; RTD civ. 2014,
84, obs. Jean Hauser.

105 V., a propos de l'exercice de l'autorité parentale, CA Bordeaux, 30 mai 2017, comm.
Guillaume Millerioux, Dr. Fam 2017, n° 9, comm. 182.

106 V., a propos notamment de l’adoption d’une personne hors d’état d’exprimer son
consentement. V. la résolution de ce probléme par le recours au controle de proportionnalité
TGI d'Avesnes-sur-Helpe, 13 juin 2018, n° 18/00790, AJ Fam 2018 p. 674, obs. Julie
Mattiussi. La loi n°2022-219 du 21 février 2022 résout désormais cette situation en précisant
que le consentement a l’adoption d'un majeur protégé «hors d'état d'y consentir
personnellement » n’est plus un obstacle au prononcé de son adoption. L’adoption sera
prononcée, si elle est conforme a son intérét, aprés avoir recueilli I'avis d'un administrateur
ad hoc ou de la personne chargée d'une mesure de protection juridique avec représentation
relative a la personne (C. civ. art. 348-7). La difficulté se concentre sur lincohérence des
dispositions puisque, désormais, l'adoption semble exclue de la catégorie des « actes
strictement personnels » sans pour autant que l'article 458 ait été modifié, V. sur ce point,
Pascale Salvage-Gerest, Adoption : d'une proposition de loi mal préparée a une loi mal finie,
(loi n° 2022-219 du 21 février 2022), AJ Fam. 2022 p.136.

107 V. infra, pour les régles spécifiques, notamment pour le mariage et le divorce, p. 85 et suiv.
108 C. civ. art. 459 al. 1 ; V. également, C. civ. art. 459-2.

109 C. civ. art. 457-1.

110 Comité National pour la Bientraitance et les Droits des personnes agées et des personnes
handicapées, Anne Caron-Déglise, Karine Lefeuvre, Julien Kounowski et Benoit Eyraud,
Rapport des travaux de la sous-commission « Droit et éthique de la protection des personnes
» remis le 4 mars 2015, p. 36, https://www.ehesp.fr.
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La limite a ce pouvoir de décision autonome réside dans le cas ou « ’état de la
personne ne lui permet pas de prendre seule une décision éclairée ». Dans
cette hypothése, son protecteur peut l'assister ou la représenter en matiére
personnelle!ll. L’assistance de lintéressé, par la personne chargée de la
protection, peut étre prévue par le juge des contentieux de la protection ou le
conseil de famille (s’il a été constitué) soit pour 'ensemble des actes relatifs a
la personne soit pour ceux qu’ill énumeérell?. Ainsi, le principe
d’individualisation des mesures de protection permet de limiter a certains
actes énumeéres, relatifs a la personne, 'accompagnement juridique!!3. Si cette
assistance ne suffit pas, le juge ou le conseil de famille, aprés le prononcé
d'une habilitation familiale ou l'ouverture d'une mesure de tutelle, autorise le
protecteur a représenter l'intéresséll4.

Ainsi, le droit francais admet encore la possibilité, pour l'organe de la
protection, de prendre des décisions substitutives en matiére personnelle. Ces
décisions sont supposées étre fondées sur 'intérét objectif de la personne objet
de la protection. Or, cet intérét est déterminé par le représentant qui, en
pratique, fait prévaloir ses propres critéres et sa propre vision. Cette
conception peut sembler, a bien des égards, passéiste et autoritaire!15.

Ainsi, la Convention relative aux droits des personnes handicapées, visant a
la fois la capacité de jouissance et d’exercice, précise que « (...) les personnes
handicapées jouissent de la capacité juridique dans tous les domaines, sur la
base de l’égalité avec les autres »116. Cette convention, en effet, privilégie
l’'assistance des personnes a savoir un « accompagnement dont elles peuvent
avoir besoin pour exercer leur capacité juridique »!17. Elle prone 1’'abandon
total des décisions substitutives!18, La Cour européenne des droits de
I'Homme en incluant ces principes, et précisément cette disposition de facon
explicite dans son argumentation, favorise le rayonnement de la Convention
relative aux droits des personnes handicapées. Elle n’a toutefois pas encore
sanctionné les décisions prises contre l'avis d'une personne en situation de
handicap intellectuel, précisément placé en tutelle!19.

L’applicabilité directe de la Convention relative aux droits des personnes
handicapées, devant les juridictions francaises, n’a pour l'instant été reconnue

11 C, civ. art. 459 al. 2. En effet, la mesure de protection a pour « finalité l'intérét de la
personne protégée » et, par conséquent, favorise « dans la mesure du possible, 'autonomie »
(C. civ. art. 415) de cette derniére.

112 C. civ. art. 459 al. 2

113 V. a propos d'une co-habilitation familiale par représentation en matiére patrimoniale et
assistance en matiére personnelle, TJ Evry-Courcouronnes, 2 févr. 2021, n° 20/00148,
JurisData n° 2021-014952, Dr. Fam. 2021, n° 12, comm. 179, Gilles Raoul-Cormeil.

114 C. civ. art. 459 al. 2

115V, sur ce point, L'évolution de la protection juridique des personnes. Reconnaitre, soutenir
et protéger les personnes les plus vulnérables, Anne Caron Déglise, Rapport de mission
interministérielle remis le 21 sept. 2018, spéc. p- 43
http:/ /www.justice.gouv.fr/art_pix/rapport_pjm_dacs_rapp.pdf

116 CIDPH art. 12-2.

117 CIDPH art. 12-3.

118 CIDPH art. 12 de facon générale et art. 12-4 spécifiquement. V. a propos de l’article 12,
Hugues Fulchiron, L'accompagnement des personnes agées vulnérables, art. cit. ; Ingrid
Maria, L'aspect subversif des droits de l'homme en cause dans le domaine de la protection
juridique, Dr. Fam 2016, n° 11, comm. 238.

119 CEDH, 23 mars 2017, n°® 53251/13, A.-M. V. ¢/ Finlande : Dr. fam 2017, n® 5, comm.
110, Ingrid Maria
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ni par le Conseil d’Etat ni par la Cour de cassation!?0. En effet, ces articles,
pour la plupart, expriment des obligations s'imposant uniquement aux Etats
et que les particuliers ne peuvent pas invoquer!2l. Seuls quelques articles, en
totalité ou en partie, reconnaissent directement des droits aux personnes
handicapées, sans passer par la mise en ceuvre par 1'Etatl?2. De facon
géneérale, cette convention est largement méconnue par les justiciables et la
jurisprudence francaise, pour linstant, ne se référe pas a ses articles!23.
Toutefois, conformément aux préconisations de nombreux rapports!24, des
évolutions notables ont eu lieu en droit francais afin de satisfaire aux
exigences de cette convention. En effet, diverses réformes récentes ont accru
I’exercice direct des droits fondamentaux par les majeurs protégés, sans
représentation ou autorisation préalable!25.

Cette étude a pour ambition de dresser un bilan des évolutions relatives a
I’accés des personnes vulnérables, majeurs mentalement troublés et mineurs,
a certains droits fondamentaux a savoir la liberté, l'intégrité corporelle et la
vie privée. Il s’agit, précisément, de faire état des prises de conscience et des
avanceées trés positives qui ont eu lieu récemment, tout en conservant un
regard critique. En effet, ces nouvelles dispositions pourraient servir de
leurres, dissimulant des abus et des manipulations de la personne vulnérable,
face a une réalité complexe. Il convient également de noter les difficultés, les
inadaptations et les blocages qui perdurent, entravant ’accés des personnes
vulnérables a certains droits fondamentaux. Plus généralement et en toile de
fond, cette réflexion concerne le traitement réservé par la société aux
personnes en dehors des « normes » en raison de leur immaturité ou encore
de leur fonctionnement mental. Elle englobe donc, de facon logique, les
notions transversales essentielles, de dignité!26, de respect, d’égalité et de non-
discrimination!2?. Enfin, une analyse prospective est également au centre de
cette réflexion, guidée par I’évolution future, sociétale et conceptuelle.

120 V. pour une synthése de la jurisprudence, Francoise Monéger, Bréves remarques sur la
portée de la Convention des Nations unies relative aux droits des personnes handicapées,
RDSS 2020 p.73.

121 « Les Etats parties prennent les mesures appropriées pour... », « Les Etats parties veillent
a... » ou encore « Les Etats parties reconnaissent le droit... »

122 CIDPH art. 15, art. 17, art. 18 et art. 22.

123 Francoise Monéger, Bréves remarques sur la portée de la Convention des Nations unies
relative aux droits des personnes handicapées, art. cit., p. 73.

124 V. a ce sujet, Protection juridique des majeurs vulnérables, Défenseur des droits, rapport
cit., p. 16 ; V. pour une analyse, Ingrid Maria, L'aspect subversif des droits de 'homme en
cause dans le domaine de la protection juridique, art. cit. ; L'évolution de la protection
juridique des personnes. Reconnaitre, soutenir et protéger les personnes les plus vulnérables,
rapport cit., p. 10 et 43 ; Les droits fondamentaux des majeurs protégés, Commission des lois,
26 juin 2019 rapport cit.,, p. 23. V. pour une analyse, Ingrid Maria, Nouveau rapport sur la
protection juridique des personnes : feue l'incapacité juridique ? Dr. Fam 2018, n° 11, comm.
266.

125 V. infra.

126 C. civ. art. 16.

127 La discrimination, dont il est question, réside dans le fait de traiter une personne de facon
moins favorable qu'une autre ne ’aurait été dans une situation comparable, sur le fondement
de I'un des multiples critéres prohibés énoncés par les dispositions légales. Parmi ces critéres
prohibés, cette étude se focalise sur ceux qui résident dans l’état de santé, la perte
d'autonomie, le handicap, les caractéristiques génétiques et I’age, V. Art. 1, Loi n° 2008-496
du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le
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V. sur la notion de discrimination

Valérie Doumeng :

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, in
Personne et discrimination : perspectives historiques et comparées, dir. Marie Mercat-Bruns,
préface de A. Lyon-Caen, éd. Dalloz, 2006, collection Thémes et commentaires, p. 173-199
-Discrimination et droit de la famille, art. cit.

-Détermination de Uincapacité et discrimination : un regard comparé, art. cit.
-Discrimination et littérature romanesque des Antilles francaises, art. cit.

Cette étude des droits fondamentaux des personnes vulnérables est menée
selon deux axes principaux a savoir le corps et la vie privée. S’agissant du
corps, le propos se concentre sur 'examen des droits a la liberté, a l'intégrité
et a lintimité corporelles (partie I). Relativement a la vie privée, il s’agit
d’appréhender ses aspects essentiels, a travers la vie sentimentale et familiale
des personnes vulnérables (partie II).

domaine de la lutte contre les discriminations, modifiée par Loi n® 2017-256 du 28 février
2017. V. également, C. pén. art. 225-1. La notion de discrimination est inséparable de celle
de préjugé fondé sur des croyances et pouvant révéler des sentiments de peur ou de mépris,
Patricia Braflan-Trobo, Couleur de peau et stigmates et stéréotypes. La légende des crabes a
I’épreuve du management, éd. Nestor 2010, p. 22.

29



30



Premiére partie-

Droits fondamentaux relatifs a la
liberté, a l’integrite et a l’intimité
corporelles de la personne
vulnérable

Le corps est I’€lément central de cette premiére partie consacrée aux droits
fondamentaux relatifs a la liberté, a 'intégrité et a 'intimité corporelles de la
personne vulnérable. Le corps est la partie anatomique de la personne, son
enveloppe matérielle, mais également un ensemble d’organes, d’é¢léments et de
cellules. Toutefois, a la conception dualiste de 1’esprit et du corps, considéré
comme « un corps/cage, un corps/machine, un corps/matiére »128 a succédé
une approche plus synthétique, mettant I’'accent sur 'unité du soma et de la
psyché en raison de leurs constantes et évidentes interactions!29. Le corps,
globalement appréhendél30, et ’esprit sont ainsi constitutifs de I’étre humain
et de la personne juridique!s!.

Le rapport de la personne a son corps a toujours été d’appréhension complexe.
En effet, le corps humain fait partie intégrante de la personne. Il se trouve
toutefois soumis, en tant que réalité matérielle, a la volonté de celle-ci.
Précisément, la personne, sous réserve des limites posées par la loi, dispose
d’un réel pouvoir sur son corps!32. Ce pouvoir est amoindri, voire nié, pour les
personnes vulnérables. Il est alors parfois possible, pour les tiers, d’affirmer
« ton corps nous appartient ». Cette formule tente de traduire la violence de la
situation qui consiste a prendre des décisions graves, intimes, voire
irrémédiables, pour autrui et relativement a son corps, pouvant engendrer des
effets sur sa liberté, son intégrité, sa personnalité, voire sur son maintien en
vie.

V. a propos du corps du majeur vulnérable :

Valérie Doumeng, Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au

corps de la personne inapte a exprimer sa volonté, in Mélanges en l’honneur du
Professeur Claire Neirinck, éd. Lexis-nexis 2015, p. 61-78

128 Michela Marzano, La philosophie du corps, PUF, coll. « Que sais-je ? », 2013, p. 3.

129 Jbid., p. 36 et suiv. et p. 63 et suiv. A lire, également, Daniel Pennac, Journal d’un corps,
éd. Gallimard, 2012.

130 11 en va difféeremment s’agissant du corps morcelé (organes, éléments et produits du corps).
131 V. en ce sens, C. civ., art. 16 mélant corps et esprit.

132 Sur ces points, Thierry Revét, Le corps humain est-il une chose appropriée ? RTD Civ.
2017, p.587, spéc. n° 3 ; Edouard Umberto Gouit, Sommes-nous propriétaires de notre corps
? RTD Civ. 2020 p.315 ; Rémy Cabrillac, Le corps humain, in Libertés et droits fondamentaux,
dir. Rémy Cabrillac, éd. Dalloz 2021, p. 193, spéc. 193 et 194.
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Dans cette partie, il s’agit d’étudier, précisément, le libre mouvement du corps
dans l'espace, grace a la liberté d’aller et venir, mais également l'intégrité et
I'intimité corporelles!33.

La liberté, dans son sens ajuridique, est la « situation de quelqu'un qui se
détermine en dehors de toute pression extérieure »134, en «l'absence de
contrainte étrangére »135. Plus encore que toute autre personne, les majeurs
mentalement troublés et les mineurs subissent, en raison de leur vulnérabilité
et de leur situation juridique, des contraintes particuliéres influant sur leur
autonomie et leur liberté d’aller et venir.

L’'intégrité est protégée par le principe de l'inviolabilité du corps humain!3e.
Pour autant, le recueil préalable du consentement de la personne vulnérable
pour les opérations ou traitements portant atteinte a 'intégrité du corps, dans
un but thérapeutique ou médical, n’est pas systématique.

L’intimité corporelle, enfin, est relative au secret du fonctionnement du corps
et a la «capacité de chaque individu a investir son corps comme sien,
différencié, individualisé, séparé du corps de 'autre »137, Elle a des liens étroits
avec la vie privéel3s,

Il existe de nombreuses interactions entre ces trois notions, a savoir liberté
d’aller et venir, intégrité et intimité corporelle.

Cette partie envisage les divers obstacles a la liberté d’aller et venir des
personnes vulnérables, majeurs mentalement troublés et mineurs (titre I), et
les fréquentes atteintes a leur intégrité et intimité corporelles, par le biais
d’actes médicaux et thérapeutiques (titre II).

133 Pour la définition des notions d’intégrité et d’intimité, V. infra, p. 27 et 28.

134 Grand Larousse universel.

135 André Lalande, Vocabulaire technique et critique de la philosophie, avant-propos de René
Poirier, éd. PUF, 1985.

136 C. civ. art. 16-1 al. 2. Cette regle est assortie de sanctions civiles et pénales pour coups et
blessures, mutilation, homicide etc.

137 Catherine Potel Baranes, Intimité du corps. Espace intime. Secret de soi, Enfances & Psy
2008/2 (n° 39), p. 106 a 118.

138 V. a ce sujet, Francois Vialla, Le droit au respect de la vie privée a I’épreuve de la relation
de soin, in Mélanges en I’'honneur du Professeur Claire Neirinck, éd. Lexis-nexis 2015, p. 133.
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Titre I-

Le libre mouvement du corps dans
I’espace : la liberté d’aller et venir de la
personne vulnérable

La liberté d’aller et venir est le fondement primordial de l'autonomie et,
partant, du libre aménagement de la vie privée. Dans certains cas, la personne
atteinte de troubles mentaux voit cette liberté lui étre 6tée, en totalité (chapitre
I) ou en partie (chapitre II).
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Chapitre I-
Annihilation de la liberté d’aller et venir : les
soins psychiatriques « dans les murs »

Les soins psychiatriques « dans les murs »139, concernant aussi bien les
majeurs que les mineurs!49, annihilent la liberté d’aller et venir. Ils doivent
étre distingués, pour le majeur, des regles, indépendantes et obéissant a des
conditions différentes, relatives a la protection juridique!l4!.

Un progrés conséquent a été accompli, ces derniéres années, grace aux lois
ayant permis un lent reflux de I'’hospitalisation contrainte (section I) et son
controle effectif (section II). Par ailleurs, des perspectives d’évolution de la
législation se profilent actuellement.

Section [-Le lent reflux des soins
contraints « dans les murs »

L’enfermement subi par la personne mentalement troublée s’est, au fil du
temps, humanisé (8I). Si, désormais, il n’est plus question d’enfermement mais
de soins psychiatriques, la contrainte toutefois demeure (8II).

§I-De Uenfermement dans les cachots aux soins
psychiatriques

V. a propos de cette évolution :

Valérie Doumeng,

-De l’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins psychiatriques... La
fin de la contrainte ? (loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011)RGDM, n° 43, juin 2012, p. 375-
396, spéc. 375 a 380

-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit.,, n° 7 et n° 292
et suiv.

Trés tot, la contrainte, dictée par la peur de la dangerosité de celui que 'on
nommait « fou» ou « aliéné », s’est manifestée par la mise a l’écart de ce
dernier. Au Moyen Age, les « fous » étaient déja enfermés dans des cachots,
des couvents (lorsqu'ils n'étaient pas brulés en leur qualité supposée de
possédés du démon)!42. Toutefois, l'internement des aliénés débute
véritablement avec le « grand renfermement » ordonné par Louis XIV dans un

139 « [y a par-dela le mur - Des prés en fleurs et des ramures - Des enfants qui rient aux fenétres-
Des déjeuners sur l'herbe, peut-étre » Jean Guidoni, « Le haut mur » (chanson).

140 CSP art. L3211-1.

141V, pour une illustration, CA Colmar, ch. 1, 24 mai 2017, n° 17/02129, JurisData n° 2017-
010297, Dr. Fam 2017, n° 10, obs. Ingrid Maria

142 Jean-Etienne Esquirol, Des maladies mentales considérées sous les rapports médical,
hygiéniste et médico-légal, op. cit.,, T.2, p. 436.
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édit du 27 avril 1656 portant création de I'hopital générall43. Il s’agissait alors
d’enfermer, a la suite d'une mesure de police, des individus présentant des
troubles persistants du comportement social, dus a une altération des facultés
mentales ou a tout autre causel44. A la Révolution, un controle des mesures
de privation de liberté, dont les aliénés faisaient l'objet, fut mis en place.
Toutefois, trés rapidement, des dispositions isolées ou éparses, protectrices de
l'ordre public, prévoyant 'enfermement des « insensés ou (...) furieux laissés
en liberté » furent adoptés, sans pour autant qu'un éventuel recours, contre
les abus engendrés par ces textes soit prévul4s. Ce long et surprenant vide
législatif n’a pris fin qu’avec ’'adoption de la loi dite Esquirol, du 30 juin 1838.
Cette loi apparait alors que les motifs de la contrainte, et par la méme la
fonction de linternement, se modifient, l’asile n’¢tant plus seulement
considéré comme un lieu de détention mais également comme un lieu de
soin!46. Cette loi, non exempte de critiques, constituait un progrés
considérable. Elle instaurait deux véritables procédures d’hospitalisation sous
contrainte, I'une demandée par une personne privée, 'autre ordonnée par
l'autorité publique, et comprenait des dispositions protectrices contre les
internements abusifs. Elle instituait, enfin, des établissements spécifiques
pour les aliénés!47. Au cours du XX° siécle, grace a 'apparition des thérapies
véritablement efficaces mais également a la naissance du secteur
psychiatriquel4®, l'aspect sanitaire s’intensifie encore, I’hospitalisation sous
contrainte étant désormais considérée comme un simple épisode provisoire
dans la vie du malade. Pour tenir compte de ces changements, la loi du 27
juin 1990 fut alors adoptée. Elle reprit le principe de la dualité des
hospitalisations nommeées, pour plus de clarté, « hospitalisation sur demande
d’un tiers » et « hospitalisation d’office ». Cette loi, complétée par des réformes
ponctuelles, a institué ou accru les exigences préalables a ’hospitalisation
contrainte, les contrdles au cours de celle-ci et les droits des malades.

La loi du S juin 2011 relative aux soins psychiatriques, actuellement en
vigueur, malgré 1’éradication du vocabulaire issu du champ lexical de la
contrainte n’a pas modifié le principe de la loi antérieure et ses mécanismes
n‘ont pas été réformés. Elle a reconduit les deux types d’admission

143 Michel Foucault, Histoire de la folie a 1'age classique, éd. Galimard 1972, p. 16, 30 et 64.

144 Pierre Pichot, Un siécle de psychiatrie, éd. Dacosta, 1983, p. 12 ; Thomais Douraki, La
convention européenne des droits de 'homme et le droit a la liberté de certains malades et
marginaux, LGDJ, 1986, p. 14 ; Michel Foucault, Histoire de la folie a 1'age classique, op. cit.,
p- 97.

145 Evelyne Pewzner-Apeloig, Droits de 1'homme et naissance de la psychiatrie. Du droit
naturel au traitement de l'insensé, Ann. médico. psychol, nov. 1994, n° 9, p. 610 ; Charles
Demolombe, Cours de code Napoléon, TVIII, Traité de la minorité de la tutelle et de
I'émancipation, T.2, 2° éd. Durand-Hchette 1861, p. 550.

146 T] est vrai que, pendant longtemps, cette distinction fut obscurcie par ’attribution dune
vertu curative a l'internement. V. a ce propos, Jean-Etienne Esquirol, Des maladies mentales
considérées sous les rapports médical, hygiénique et médico-social, op. cit., T.2, p. 743 et suiv.
et 768 et suiv.

147 Jean-Francois Reverzy, La folie dans la rue. Les urgences en psychiatrie et l'internement,
éd. Privat 1978, p. 63 et suiv.

148 V. a ce syjet, la circulaire du 15 mars 1960 consacrant textuellement le secteur (reproduite
in Michel Audisio, La psychiatrie de secteur. Une psychiatrie militante pour la santé mentale,
éd. Privat, 1980, p. 317) et la loi n° 85-772 du 25 juillet 1985 (JO 25 juillet 1985, p. 8471)
qui légalise le secteur en lui donnant un statut juridique.
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traditionnels, avec des modifications terminologiques, a la demande dun
tiers!49 et sur décision du représentant de ’Etat!50. Elle a créé une admission
en cas de péril imminent!51.

Mais la loi actuelle, a la différence des précédentes, envisage et régit non
seulement les soins sous forme d’une hospitalisation compléte (« dans les
murs ») mais également les soins totalement ou partiellement « hors des
murs » tels que les soins ambulatoires, a domicile et les hospitalisations a
temps partiel. Certes, la contrainte, réservée auparavant a un espace, I’hopital
psychiatrique, s’é¢tend a tout le territoire. Toutefois, les personnes
antérieurement confinées dans un lieu clos peuvent dorénavant subir les
soins au sein de la société, sans privation totale de leur liberté d’aller et venir.

§lI-Sous les soins psychiatriques... la contrainte

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins
psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit.

Les soins psychiatriques, dans le cadre d'une hospitalisation contrainte ou
d'un programme de soins a l’extérieur de 1’hopital, concernent 80 000 a
90 000 personnes chaque année!>2. Il s’agit d'une population majoritairement
masculine, jeune et souffrant de troubles psychiatriques séveres!3. De facon
trés marginale, les mineurs peuvent également étre objets de soins
psychiatriques!54.

Les dispositions légales actuelles, malgré des progrés indéniables, reposent
toujours sur la contrainte (A). Des évolutions semblent toutefois se profiler (B).

A-La survie de I’hospitalisation contrainte

Le systéme francais est centré sur le principe de l'hospitalisation librement
consentiel>S. Par exception, l'enfermement sous contrainte de personnes
mentalement troublées demeure possible dans certains cas déterminés, ce qui
peut sembler a priori totalement anachronique. De nombreux courants
doctrinaux ont proné la fin de 1’hdpital psychiatrique, spécifiquement

149 CSP art. L. 3212-1, 11, 1°.

150 CSP art. L. 3213-1 et suiv.

151 CSP art. L. 3212-1, II, 2°.

152 V. en ce sens, en 2016, 93 740 personnes ont fait 'objet de soins psychiatriques sans
consentement décidés par le directeur d’établissement ou par le préfet. Ce chiffre est en
augmentation depuis 2012, V. a ce propos, Feuille de route de la santé mentale et de la
psychiatrie publiée le 28 juin 2018, https://solidarites-sante.gouv.fr, p. 24. V. également
Soins sans consentement et droits fondamentaux, Contrdéleur général des lieux de privation
de liberté (CGLPL), Rapport du 17 juin 2020, éd. Dalloz 2020, p. 1.

153 Statistiques de 2015, Magali Coldefy, Sarah Fernandes, avec la collaboration de David
Lapalus, Les soins sans consentement en psychiatrie : bilan aprés quatre années de mise en
ceuvre de la loi du 5 juillet 2011, Questions d’économie de la santé, n°® 222 - février 2017,
IRDES, spéc. p. 1 a 3, https//www.irdes.fr

154 En 2015, on décompte 197 soins psychiatriques concernant des mineurs, sur décision du
représentant de 'Etat, V. sur ce point, Les droits fondamentaux des mineurs en établissement
de santé mentale, CGLPL, Rapport 2017, éd. Dalloz, 2017, p. 3, note 8 et 9.

155 CSP art. L. 3211-1.
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I’antipsychiatriel>6, critique virulente de l'institution asilaire qui consacre la
supériorité et le pouvoir de la personne saine d’esprit sur celle mentalement
troubléels’, I'enfermement étant assimilé a une forme d’emprisonnement et
méme a un crime contre '’humanité!>8.

La suppression pure et simple de T’hépital psychiatrique Ila
« désinstitutionnalisation », extrémement séduisante, a été adoptée par
certains pays!®. Le risque majeur, dans une telle hypothése, est de fermer les
établissements hospitaliers sans prévoir de dispositif nécessaire dans la
communauté pour prodiguer aides et soins aux personnes souffrant de
pathologies mentales!®0. Dans ces cas, la désinstitutionnalisation peut
générer une carence d’assistance, une augmentation de la marginalisation,
des suicides et une transformation des domiciles familiaux en « micro
asiles »161,

La législation francaise, en accord avec 1'un des courants psychiatriques162, a
toujours estimé qu’il existe une limite incompressible d’hospitalisation sous
contrainte. En outre, la contrainte, et précisément ’hospitalisation forcée, ne
s’aveére pas contraire aux dispositions constitutionnelles relatives a la liberté
de la personne dés lors qu’elle est « adaptée, nécessaire et proportionnée aux
objectifs poursuivis »163. Elle ne contredit pas non plus les exigences

156 David Cooper, L’'anti-psychiatrie démythologisée, Revue change, oct. 1977, n° 32-33, p.
37, spéc. 38 ; Jean-Francois Reverzy, Plaidoyer pour une vieille révolution, L’inf. psychia.,
1979, n° 8, p. 865, spéc. 866.

157 Thomas S. Szasz, Idéologie et folie. Essai sur la négation des valeurs humanistes dans la
psychiatrie d’aujourd’hui, PUF, p. 141 et 171 ; Roger Gentis, Les murs de l’asile, éd. F.
Maspéro, 1970, p. 6.

158 Antonin Artaud, Lettre aux médecins-chefs des asiles de fous, CEuvres complétes, éd.
Gallimard, 1956, T1, p. 266 ; V. également, Thomas S. Szasz, Idéologie et folie..., op. cit., p.
141.

159 V. en ce sens, Etats-Unis, Grande-Bretagne et Italie, V. sur ce point, Francois Chapireau,
La désinstitutionnalisation psychiatrique : définitions, usages de la notion, et questions de
meéthode, L'inf. psychia. 2021/1 Vol. 97, p. 39, spéc. 40. Plus spécifiquement sur la santé
mentale en Italie, Paul Morin, De quelques théories et pratiques en santé mentale
communautaire. Les psychoses réfractaires : modeéles de traitement québécois et canadiens
Revue santé mentale au Québec, Vol. 30, n° 1, printemps 2005, p. 115 spéc. p. 122 et 123.
160 Francois Chapireau, La désinstitutionnalisation psychiatrique (...), art. cit., p. 40. V. en ce
sens, la Commission européenne qui met en garde contre ces carences, ibid, p. 40.

161 C’est effectivement ce qui a pu étre parfois étre constaté dans les pays ayant pratiqué la
désinstitutionnalisation, Francois Chapireau, La désinstitutionnalisation psychiatrique (...),
art. cit., p. 40 ; Gaby Richon, L’hopital psychiatrique : un passé sans avenir, Sociologie santé,
juin 1994, n° 10, p. 73 ; Michel Castello, Le « défi » italien, Psy. Fr., mars 1997, n° 1/97, p.
104 ; Jean-Pierre Losson, Jean Parrate, La désinstitutionnalisation au Québec, L’inf. psychia.
1988, n° 10, p. 1289 ; A. Andréoli, Un regard européen sur la désinstitutionnalisation
ameéricaine, L’inf. psychia. 1988, n° 10, p. 1259.

162V, en ce sens, Thierry Jean, La folie est-elle une question idéologique ? JFP 2003/2, n° 19,
p- 4, spéc. 7 ; Hugues Zysman, Destruction de la psychiatrie, disparition du citoyen ? JFP
2003/2, n° 19, p. 24, spéc. 27 ; Nicolas Dissez, Qu’est-ce que la santé mentale ? JFP 2006/4,
n° 27, p. 19, spéc. 21.

163 Cons. const., 26 nov. 2010, consid. 16, n° 2010-71 QPC, JCP G 2011, 189, Katarzyna
Grabarczyk ; Dr. Fam. 2011, n°1, comm. 11, Ingrid Maria. V. également, Cons. const. 9 juin
2011, n° 2011-135/140 QPC, M. Abdellatif B. et al., consid. 7, AJDA 2011, p. 1177, obs.
Séverine Brondel, Xavier Bioy.
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conventionnelles a condition que le trouble mental soit établi a travers une
expertise médicale objective et qu’il soit réell64.

La loi justifie toujours 'enfermement, et plus généralement la contrainte, de
facon classique, par des raisons a la fois sanitaires et sécuritaires, présentes
toutefois a des degrés divers en fonction de la nature de I’'admission en soins
psychiatriques. Précisément, la dangerosité due aux troubles mentaux,
davantage supposée que réelle!®5, a savoir la dimension sécuritaire, est
prépondérante dans l’admission sur décision du représentant de I’Etat
exigeant que les troubles mentaux « compromettent la sécurité des personnes
ou portent atteinte, de facon grave, a l'ordre public »166 ou présentent un
« danger imminent pour la sGreté des personnes »167, Cette hospitalisation n’a
toutefois pas pour seule optique de neutraliser les personnes, de les isoler du
reste de la société, mais doit également permettre de les soignerl®8. En
revanche, 'admission en soins psychiatriques, a la demande d’un tiers ou en
cas de péril imminent, est principalement justifiée par des motifs sanitaires
correspondant a la nécessité de dispenser des « soins immédiats » a une
personne dont les troubles mentaux « rendent impossible son consentement ».
Ces soins, s’ils sont réalisés sous forme d’une hospitalisation compléte,
doivent toutefois étre assortis d'une surveillance médicale régulieérel®°.

B-Les perspectives d’évolution

Depuis les années 2000, les organisations internationales!”’0 ont pris parti
pour la désinstitutionnalisation et soutiennent la fermeture des
établissements et non pas leur modernisation!?!l. Spécifiquement, le rapport
de 2017 de I'Organisation des Nations Unies sur les droits des personnes
handicapées en Francel’? critique le principe méme de la survie des soins

164 V. & propos de 'application de l’article 5§1 de la CESDH, CEDH, 24 oct. 1979, Winterwerp
c/ Pays-Bas, A/33, §39.

165 3 a 5% seulement des actes violents a l’égard des tiers seraient dus a des personnes
souffrant de troubles mentaux. Les violences exercées contre elles-mémes, automutilations,
suicide sont, en revanche, plus importantes que dans la population générale. V. a ce propos,
Dangerosité psychiatrique : étude et évaluation des facteurs de risque de violence hétéro-
agressive chez les personnes ayant des troubles schizophréniques ou des troubles de
’'humeur, Haute Autorité de Santé, Recommandation de la commission d’audition, mars
2011, https://www.has-sante.fr

166 CSP art. L. 3213-1, 1, al. 1.

167 CSP art. L. 3213-2, al. 1. V. également, CSP art. L. 3213-6 ; V. en ce sens, agressivité de
l'intéressé envers 1'équipe médicale, les sapeurs-pompiers et la police et le fait qu'il aurait été
vu dans la rue avec un sabre, Cass. 1 civ., 5 mars 2020, n° 19-24.080 (n° 271 F-P+B), D.
2020, n° 11, p. 605.

168 Sont, en effet, visées les personnes dont les troubles mentaux « nécessitent des soins »,
CSP art. L. 3213-1,1, al. 1 et L. 3213-6.

169 CSP art. L. 3212-1, I. Antérieurement, le texte se référait a une surveillance « constante »
CSP art. L. 3212-1, [ ancien ; V. a propos d'un état dépressif ayant conduit & une tentative de
suicide, CA Bourges, ord., 27 aotut 2020, n° 20/00738, JurisData n° 2020-012225, JCP G,
2020 n°® 49, 1359, Zoom par Muriel Joseph-Parmentier.

170 Organisation mondiale de la santé (OMS) ; Banque mondiale ; Organisation de coopération
et de développement économique (OCDE) ; Organisation des Nations unies (ONU).

171 Francois Chapireau, La désinstitutionnalisation psychiatrique (...), art. cit., p. 40.

172 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France du 3 au 13
octobre 2017, Catalina Devandas-Aguilar, Rapporteure spéciale,
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psychiatriques sans consentement. Il recommande la nécessaire évolution de
la législation francaise sur deux points. D’abord, il préconise de « revoir le
cadre juridique se rapportant aux soins psychiatriques sans consentement,
de sorte que tous les soins de santé soient prodigués sur la base du
consentement libre et éclairé »173. Plus spécifiquement, il enjoint « de prendre
des mesures immeédiates pour mettre un terme au placement des personnes
qui ont des handicaps intellectuels et psychosociaux et des personnes autistes
en hopital ou en unité psychiatriques »174. Ensuite, pour permettre cette
évolution, il suggére notamment « d’autoriser l'octroi de soins intensifs a
domicile sans entraves »175 par le biais de «services de proximité qui
respectent les droits et la dignité des personnes handicapées »176,

Ce rapport a provoqué une réflexion renouvelée sur la question de la
transformation de ’hospitalisation contrainte et la feuille de route de la santé
mentale et de la psychiatrie publiée en juin 2018 s’est notamment donnée
comme objectifs le développement des dispositifs de santé mentale numérique
/ télésanté, des prises en charge ambulatoires et la réduction, parallélement,
du recours aux soins sans consentement!?’. Par la suite, la crise provoquée
par la Covid 19 a précipité la mise en ceuvre de la feuille de route pour
répondre aux questions qui se posaient!’8. En effet, lors du «grand
confinement » en 2020, l’hospitalisation compléte et son maintien ont été
limités aux situations qui le nécessitaient absolument!”’®. En outre, les
structures « hors des murs» et les services ambulatoires ont été quasi
systématiquement fermés!80. Ceci a nécessité la mise en place de dispositifs
supplétifs et alternatifsi8l. Enfin, la Commission européenne semble
également se pencher sur ces questions en faisant réaliser des enquétes tout
en mettant en garde contre la simple fermeture des institutions sans prévoir
de dispositif de substitution!82,

https://organisation.nexem.fr ; https:/ /www.ohchr.org/FR ; Assemblée générale des Nations
Unies, Conseil des droits de 'Homme, Quarantiéme session 25 février-22 mars 2019,
https://www.ohchr.org/FR.

173 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’ONU. Visite en France 2017, cit., point
e, p. 22

174 Ibid., point c, p. 22.

175 Ibid., point e, p. 22.

176 Ibid., point f, p. 22.

177 V. en ce sens, Feuille de route de la santé mentale et de la psychiatrie du 28 juin 2018,
cit., p. 12, 14, 15 et 24. En 2018, le nombre de personnes hospitalisées sans leur
consentement était légérement supérieure au nombre total de personnes suivies en
psychiatrie, V. sur ce point, Psychiatrie : vers la réduction des soins sans consentement, de
I'isolement et de la contention, Comité national de pilotage de la psychiatrie, publié le 6 juin
2018, https://solidarites-sante.gouv.fr

178 Rapport d'analyse des retours d'expériences de la crise Covid-19 dans le secteur de la santé
mentale et la psychiatrie, Ministére des Solidarités et de la Santé, ANAP, 9 oct. 2020
https//:solidarités-santé.gouv.fr, p. 1 et 3.

179 Rapport d'analyse des retours d'expériences de la crise Covid-19 (...) ANAP, 9 oct. 2020
cit., p. 8. A noter toutefois que ’ARS Guadeloupe a signalé une augmentation des admissions
a la demande de tiers et ’ARS Martinique a constaté une stabilité des admissions, ibid., p. 9.
180A noter toutefois que les Centres médico-psychologiques (CMP) en Martinique ont poursuivi
leur activité, mais avec une fréquentation moindre de la part des patients.

181 Rapport d'analyse des retours d'expériences de la crise Covid-19 (...), ANAP, 9 oct. 2020,
cit., p. 13 ; V. également, a ce sujet, Sophie Théron, La prise en charge des patients en
psychiatrie a 1'épreuve de la crise de la Covid-19, RDSS 2020 p.1155.

182 Francois Chapireau, La désinstitutionnalisation psychiatrique (...), art. cit., spéc. 40 et 41.

40



Section II-Les « garde-fous» des soins
psychiatriques

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins
psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit.

La protection effective de la personne, faisant l'objet de soins psychiatriques,
contre toute contrainte injustifiée a été accrue, par la loi du 5 juin 2011,
notamment grace, d’une part, a l'instauration d'un contréle juridictionnel a
posteriori automatique a bref délai venant s’ajouter au controle déja prévu par
la précédente loi de 1990 et, d’autre part, a ’harmonisation des recours
administratifs et judiciaires.

« Objet de peur et de scandale, la folie est toujours au coeur d'un débat sur la
liberté et le droit (...). Plus que tout autre affection, le trouble mental expose
aux abus, a l'arbitraire, bref, a la violation des droits. Aussi faut-il rappeler la
nécessité d’'une vigilance inlassable »183. Consciente de la dangerosité dun tel
pouvoir de contrainte, la loi prévoit des controles relatifs a ’'admission en soins
psychiatrique (8I) et a la prolongation de ces soins (§II)

§l-Les «garde-fous» de [U’admission en soins
psychiatriques

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins
psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit.

L’admission en soins psychiatriques débute obligatoirement par une
hospitalisation qui se réalise sans contrdle judiciaire a priori (A). Pour éviter,
toutefois, le risque d'une admission arbitraire ou injustifiée, la loi donne une
place centrale a la constatation médicale de I’état mental (B).

A-Les « garde-fous » dans les mécanismes de contrainte

Le droit francais n’a jamais judiciarisé les procédures d’hospitalisation sous
contrainte!84, Le Conseil constitutionnel, saisi d'une question prioritaire de
constitutionnalité a ce propos, a estimé que « si l’article 66 exige que toute
privation de liberté soit placée sous le controle de l'autorité judiciaire, il
n’'impose pas que cette derniére soit saisie préalablement a toute mesure
privative de liberté »185. De son co6té, la Cour européenne des droits de ’'Homme
n’a jamais condamné la France en raison de ’'absence d’un controle judiciaire

183 Evelyne Pewzner-Apeloig, Droit de ’homme et naissance de la psychiatrie, art. cit., p. 612.
184 V. pour lhistorique, Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans consentement a
l'admission en soins psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit., p. 387.

185 Cons. const., 9 juin 2011, cit, consid. 9 ; Cons. const., 6 oct. 2011, n° 2011-174 QPC,
consid. 8, AJDA 2011, p. 1927, obs. Séverine Brondel ; JCP A, 2012, 2040, note Eric
Péchillon ; Dr Fam. 2011, n° 12, com. 184, Ingrid Maria.
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a prioril8e,

Le mineur fait I'objet de dispositions spécifiques. Les initiateurs de la demande
de soins psychiatriques et de leur levée sont les titulaires de l’exercice de
l'autorité parentale. En cas de désaccord entre ces derniers, le juge aux
affaires familiales statuel87.

S’agissant des majeurs, il existe deux modalités procédurales distinctes, l'une
privée, la plus répondue!®8, et l'autre publique. L’admission en soins
psychiatriques a la demande d'un tiers, sur décision du directeur de
I’établissement, peut étre initi€e par un membre de la famille du malade,
parent ou alli€, sur lequel repose une présomption d’affection, sans limitation
du degré. Des exigences plus strictes concernent la personne appartenant a
I’entourage extra-familial, qui doit justifier de 'existence de relations avec le
malade, antérieures a la demande de soins, lui donnant qualité pour agir dans
I'intérét de ce dernier!89. Elles s’appliquent également au protecteur qui n’a
pas un droit acquis pour solliciter une restriction de liberté ou des soins pour
le majeur protégél90.

Les personnels soignants exercant dans 1’établissement d’hospitalisation ne
peuvent jamais demander une admission en soins psychiatriques. Il s’agit
d’éviter que le malade ne tombe sous l'influence des personnes a l'origine de
son admission!9l. En revanche, le directeur de ’établissement peut prononcer,
sous réserve des conditions de fond précitées, I'admission du patient en cas
de péril imminent pour la santé, lorsqu'il s'avere impossible d'obtenir la
demande d'un tiers!92. Cette décision doit étre motivéel93. Les soins
psychiatriques pour péril imminent interviennent notamment dans les
situations de patient isolé ou désocialisé, de risque de mort ou de blessure
grave et, majoritairement, pour éviter toute complication dans l'identification
d’un tiers, demandeur de soins pour autrui. Ils ont connu une montée en
puissance depuis leur légalisation et représentent plus de 30 % des modes

186 CEDH, 18 nov. 2010, Baudoin ¢/ France, JCP G 2011, 189, note Katarzyna Grabarczyz ;
CEDH, 14 avril 2011, Patoux c/ France, D. 2011, 1137, obs. Sabrina Lavric ; art. 5 §1,
CESDH.

187 CSP art. L.3211-10._A noter qu’a défaut de parents, le tuteur est décisionnaire.

188 V. a ce propos, Magali Coldefy, Sarah Fernandes, avec la collaboration de David Lapalus,
Les soins sans consentement en psychiatrie : bilan aprés quatre années de mise en ceuvre de
la loi du 5 juillet 2011, art. cit., p. 4.

189 V. a ce sujet, les exemples jurisprudentiels donnés par Mathias Couturier, L'évolution du
role des proches dans les soins psychiatriques sans consentement, Dr. Fam 2019, n° 2, étude
2, spéc. n° 7.

190 CSP art. L. 3212-1-II, 1°; art. L. 3212-2. V. pour une illustration a propos art. L. 3212-2,
CA Paris, 19 juin 2017, n°® 17/00225, JurisData n® 2017-013260, Dr. Fam 2017, n° 12,
comm. 252, note Ingrid Maria.

191 CSP art. L. 3212-1, I, 1°.

192 Soins psychiatriques pour péril imminent (SPI), CSP art. L. 3212-1, II, 2°, al. 1. A noter
que le directeur d'établissement doit informer dans les 24 heures suivant la décision
d'admission, sous peine de mainlevée de la mesure, les proches remplissant les critéres de la
notion de tiers demandeur aux soins (CSP, art. L. 3212-1, II, 2°, al. 2). V. également, pour les
précautions prises, CSP art. L. 3223-1, 3°, a (controle de la commission départementale des
soins psychiatriques). V. sur les difficultés pratiques a ce propos, Cass. 1 civ., 15 oct. 2020,
n° 20-14.271, JurisData n°® 2020-016251 ; RTD Civ. 2021, p.100, obs. Anne-Marie Leroyer ;
Dr. Fam 2021 n° 2, comm. 20, obs. Laurence Mauger-Vielpeau.

193 CA Paris, 23 mars 2018, n° 18/00112, JurisData n° 2018-004190, Dr. Fam 2018, n° 6,
comm. 161, Ingrid Maria.
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d’admission!94. Ils générent, de fait, un certain recul du roéle des tiers et de la
famille dans 'admissions en soins psychiatriques195.

L’admission en soins psychiatriques sur décision du représentant de I’Etat, en
vue de la sauvegarde de la sécurité publique, est une mesure de police
prononcée par arrété des préfets (du préfet de police a Paris). Elle intervient
lorsque « les troubles mentaux nécessitent des soins et compromettent la
sureté des personnes ou portent atteinte, de facon grave, a 1'ordre public »196.
En cas de danger imminent pour la sGreté des personnes attesté par un avis
meédical, les maires (les commissaires de police a Paris) peuvent prendre une
mesure provisoire a l'égard des personnes dont le comportement réveéle des
troubles mentaux manifestes!7. Il leur incombe d’en référer dans les vingt-
quatre heures au représentant de ’Etat qui statue sans délai et prononce, s’il
y a lieu, un arrété d’admission en soins psychiatriques!98. Cette décision,
restreignant 1'exercice des libertés publiques, doit indiquer les éléments de
droit et de fait qui justifient cette mesure, sauf urgence absoluel99.

B-La justification de la contrainte : le trouble mental

Le pouvoir de contrainte, générant une « mesure privative de liberté de nature
meédicale »200, se justifie par les troubles mentaux de la personne ayant des
répercussions particuliéres. La vérification formelle de l’existence de ces
troubles, par un meédecin, est donc primordiale et doit obligatoirement
précéder toute admission en hospitalisation.

Ainsi, l'initiative privée peut faire redouter une hospitalisation abusive. Pour
contrebalancer le pouvoir exorbitant des tiers, la décision d’admission doit étre
accompagnée de deux certificats médicaux circonstanciés attestant que les
conditions légales sont réunies?0l. Le premier certificat médical ne peut pas
étre établi par un médecin exercant dans l'établissement accueillant le
malade202. L'exigence d'extériorité du médecin vise a garantir le droit

194 V. a ce sujet, Magali Coldefy, Sarah Fernandes, avec la collaboration de David Lapalus,
Les soins sans consentement en psychiatrie : bilan aprés quatre années de mise en ceuvre de
laloi du S juillet 2011, art. cit., p. 2, 3 et 5 ; Mathias Couturier, L'évolution du réle des proches
dans les soins psychiatriques sans consentement, art. cit., n° 8, 18 et 19.

195 Mathias Couturier, L'évolution du réle des proches dans les soins psychiatriques sans
consentement, art. cit, n° 14.

196 CSP art. L. 3213-1, I, al. 1 et L. 3213-10. V. pour le contréle de ces conditions, Civ. 1re,
15 oct. 2020, n° 20-15.691, RTD Civ. 2021 p.100, obs. Anne-Marie Leroyer.

197 CSP art. L. 3213-2, al. 1. V. également, CSP art. L. 3213-6. V. en ce sens, Cass, 1 civ., 5
mars 2020, n° 19-24.080, cit. En pratique, I'usage de de cette mesure liberticide d’exception
est dévoyé a des fins exclusivement sanitaires, Katia Lucas, L’initiative de ’hospitalisation
d’office : un pouvoir partagé au service d'un contrdle sanitaire et social renforcé, RDSS 2010,
p. 1077, spéc. 1078.

198 CSP art. L. 3213-2 al. 1. V. en ce sens, Cass. 1 civ., 5 mars 2020, n°® 19-24.080, cit.

199 CRPA art. L. 211-2, 1°, art. L. 211-5; L. 211-6. V. pour une illustration, Cass. 1 civ., 29
sept. 2021, n° 20-14.611 (n° 569 F-B), D. 2021 p.1769 ; Dr. Famille 2021, n° 12, comm. 182,
Laurence Mauger-Vielpeau.

200 Anabella Pena, Internement psychiatrique et dualisme juridictionnel : la nouvelle donne,
RFDA 2005, n° 11, p. 951, spéc. p. 956.

201 CSP art. L. 3212-1, II, 1° al. 3.

202 CSP art. L. 3212-1, II, 1° al. 4 ; Cass. 1t civ., 11 juill. 2019, n°® 19-14.672, RDSS 2019
p.1132, note Pauline Curier-Roche.
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fondamental selon lequel nul ne peut étre arbitrairement privé de liberté203,
Le second certificat médical doit confirmer le premier204. Généralement, il se
révele dune inutilité manifeste. En effet, il est souvent procédé a une
meédication qui estompe les symptomes. Le second médecin se trouve donc
contraint de se référer aux dires des tiers et au premier certificat?05. L’exigence
d’'un double certificat médical disparait face a I'urgence. Il en est ainsi en cas
de risque grave d’atteinte a lintégrité du malade, pour la demande dun
tiers206, ou en cas de péril imminent, pour 'admission par le directeur de
I’établissement2097. Ce certificat, dans la demande du tiers peut émaner, le cas
échéant, d'un médecin exercant dans l’établissement298, ce qui est interdit
dans 'admission par le directeur209.

La nécessaire expertise de I’état mental a également lieu lorsque 'admission
en soins psychiatriques est prononcée par arrété motivé des préfets (du préfet
de police a Paris) dans le cadre d'une admission initiale219. Un seul certificat
circonstancié est toutefois suffisant, en raison du caractére prépondérant de
l'aspect sécuritaire sur l'aspect sanitaire. Il doit émaner dun psychiatre
n’exercant pas dans I’établissement d’accueil?!l. Enfin, 'imminence du danger
pour la stUreté des personnes permet aux maires (aux commissaires de police
a Paris) de se fonder sur un simple avis médical?12.

§ll-Les « garde-fous » de la prolongation des soins
psychiatriques

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins
psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit.

Les controles relatifs a la prolongation des soins psychiatriques sont confiés
aux médecins, compétents pour rendre compte de l’évolution du trouble
mental (A) et au juge des libertés et de la détention afin d’apprécier ’existence
des conditions légales (B).

203 Cass. 1 civ., 5 déc. 2019, n°® 19-22.930 (n° 1108 FS-P+B+I), D. 2019 p.2419.
204 CSP art. L. 3212-1, 11, 1° al. 4.
205 Marc Debéne, La modernisation de la loi de 1838 sur les aliénés, AJDA 1990, doct. 871,

spéc. 879.
206 CSP art. L. 3212-3 al. 1. V. toutefois les précautions, indiquées dans ce méme article. V.
en ce sens, « envahissement délirant et hallucinatoire... accompagné de troubles du

comportement et d'une méconnaissance de leur caractére pathologique qui exposaient la
patiente a une dangerosité pour elle et pour les autres » Cass., civ. 1, 5 mars 2020, n°® 19-
23.287, RTD Civ. 2020 p.351, note Anne-Marie Leroyer.

207 CSP art. L. 3212-1, II, 2°; V. pour une illustration, Cass. 1 civ., 4 mars 2021, n° 20-
20.707, Dr. Fam 2021, n° 5, comm. 81, obs. Laurence Mauger-Vielpeau.

208 CSP art. L. 3212-3 al. 1.

209 CSP art. L. 3212-1, II, 2°.

210 A distinguer de l'arrété pris par le préfet au cours de ’hospitalisation : CSP art. L. 3213-6.
211 CSP art. L. 3213-1, 1, al. 1.

212 CSP art. L. 3213-2 al. 1. L’exigence de motivation est satisfaite si la décision se référe a un
avis médical (joint a la décision) en s’en appropriant le contenu, Cass. 1re civ., 29 sept. 2021,
n°® 20-14.611, cit.
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A-L’expertise périodique de I’état mental

Toute prolongation des soins psychiatriques est subordonnée a la condition
méme de cette mesure, a savoir des troubles mentaux engendrant les
conséquences précisément visées par les dispositions légales. Afin de contréler
ces troubles, des examens meédicaux périodiques sont réalisés pendant le
séjour dans l’établissement hospitalier213.

Dans le cadre de 'admission a la demande d’un tiers ou en cas de péril
imminent, si un certificat médical conclut que ’état de la personne ne justifie
plus les soins psychiatriques, le directeur de 1’établissement d’accueil
prononce immeédiatement la levée de cette mesure2!4. En outre, le défaut de
production du certificat médical entraine, automatiquement, la sortie du
malade de l'établissement hospitalier?15. Cette sanction est absolument
indispensable pour lutter contre toute inertie, et partant, toute prolongation
injustifiée de 'admission en soins psychiatriques.

Par ailleurs, toute personne répondant a la qualité de demandeur de soins
peut exiger la levée d'une mesure de soins sur demande d’un tiers ou pour
péril imminent?16. Toutefois, si un psychiatre atteste de 1'existence d'un péril
imminent en cas d'interruption des soins, le directeur d'établissement est
fondé a refuser cette demande?217.

Ces certificats médicaux, tant par rapport a leur contenu qu’a leur défaut de
production, n’ont en revanche aucune incidence automatique dans
I’'admission en soins psychiatrique sur demande du représentant de ’Etat. La
loi instaure une procédure complexe pour tenter de concilier, d’'une part, le
principe selon lequel l’hospitalisation doit étre adaptée, nécessaire et
proportionnée a ’é¢tat du malade et, d’autre part, les exigences tenant a la
sureté des personnes et a 'ordre public218.

B-Les controles judiciaires a posteriori

Le controle de la légalité des hospitalisations sans consentement, a la suite
d'une décision administrative, a longtemps fait l'objet d'une répartition
complexe entre les deux ordres juridictionnels. Ainsi, le juge administratif
avait pour mission de controler la régularité externe de l’acte, a savoir le vice

213 CSP art. L. 3211-2-2 ; CSP art. L. 3212-7 ; CSP art. L. 3213-3, I. Le point de départ de 24
heures et 72 heures pour l’établissement des certificats médicaux est la date de la décision
d’admission quel que soit le lieu de prise en charge, Cass. 1r civ., 20 nov. 2019, n° 18-50.070
(n® 964 FS-P+B+I), D. 2019 p.2251

214 CSP art. L. 3212-4 al. 1 ; L. 3212-8 al. 1.

215 CSP art. L. 3212-7 al. 4.

216 CSP, art. L. 3212-9, 2° al. 2. Le tiers demandeur a la levée des soins peut ne pas étre le
demandeur de soins, c’est le cas, notamment, en cas de divergences d'appréciation sur la
nécessité des soins au sein de la famille d'un malade.

217 CSP, art. L. 3212-9, 2° al. 2.

218 V. a ce sujet, CSP art. L. 3213-8 ; V. a ce propos, sur le fondement de CSP art. 3213-1 al.
2 (ancien), Cons. const. 9 juin 2011, cit., consid. 10.
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d’incompétence et de procédure. De son coté, le juge judiciaire opérait un
controle de son bien-fondé219.

Depuis la loi du 5 juillet 2011, la compétence unifiée reléve de l'ordre
judiciaire, et précisément du juge des libertés et de la détention220. Le rble de
ce dernier est de veiller au respect des droits fondamentaux du malade dans
son rapport a une institution dotée de prérogatives exorbitantes du droit
commun. Précisément, il doit vérifier que 'asymeétrie ainsi instituée n'aboutit
pas a des exceés ou a des carences dans la protection des droits essentiels de
la personne objet de soins psychiatriques22!l. Le controle a posteriori concerne
tous les soins psychiatriques, y compris les soins psychiatriques hors des
murs?22,

Le juge des libertés et de la détention peut étre saisi, de facon facultative, aux
fins d’ordonner la mainlevée immédiate d’'une mesure de soins?23, quelle que
soit la procédure d’admission. Cette saisine peut étre le fait de la personne
objet des soins psychiatriques sans consentement. En effet, celle-ci, afin de
respecter le principe du contradictoire?24, « est informée le plus rapidement
possible et d'une maniére appropriée a son état, de la décision d'admission,
ainsi que des raisons qui la motivent »225. Précisément, pour que cette
obligation soit différée, il faut prouver, notamment au vu du certificat de vingt-
quatre heures que le patient se trouvait dans un état tel qu'il ne pouvait pas
étre informé de la décision d'admission226.

Toutefois, la faiblesse présumée de la personne en soins psychiatriques, due
notamment a son état mental et aux effets du traitement, permet la saisine du
juge par diverses personnes et précisément, un membre de son entourage,
une personne susceptible d’agir dans son intérét, le procureur de la
République?2?7 ou encore la commission départementale des soins

219 V. a ce suyjet, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p.
187 ; Mathias Couturier et Eric Péchillon, Vulnérabilité et contentieux des soins
psychiatriques sans consentement, art. cit., n° 4

220 Les juges de l'ordre judiciaire ont le pouvoir d'annuler les mesures d'admission en soins
psychiatriques sans consentement, T. confl., 9 déc. 2019, n° C4174, M. A, JurisData n° 2019-
024324 ; JCP G, 2020, n° 6, 167 note Alexandra Korsakoff. V. sur les questions posées par
cette décision, Mathias Couturier et Eric Péchillon, Vulnérabilité et contentieux des soins
psychiatriques sans consentement, art. cit., n° 6 ; Mathias Couturier, Annulation dune
décision d'admission en soins psychiatriques sans consentement illégale : quel est l'ordre
juridictionnel compétent ? Procéd. 2020, n° 6, étude 19.

221 Mathias Couturier et Eric Pechillon, Vulnérabilité et contentieux des soins psychiatriques
sans consentement, art. cit.,, n° 14.

222 V. sur les modalités pratiques de l'audience devant le JLD, Soins sans consentement et
droits fondamentaux, CGLPL, rapport cit., p. 145 a 147.

223 CSP art. L. 3211-12, 1, al. 1.

224 Cette notification fait l'objet d'un contréle par le JLD mais son défaut n’a pas d’influence
sur la légalité de la mesure, Cass. 1 civ., 15 janv. 2015, n° 13-24.361, JurisData n° 2015-
000214, Revue Droit, santé et société 2016, n° 2-3 (n° 2), p. 33 a 42, note Jean-Philippe
Vauthier, Chloé Giquel, Eric Martinez, Rodolphe Bourret, Francois Vialla.

225 CSP art. L. 3211-3 al. 3. A propos de l'information sur les droits du patient, le meilleur
cotoie le pire, V. a ce propos,

Soins sans consentement et droits fondamentaux, CGLPL, rapport cit.,, p. 126 a 130.

226 Civ. 1re, 15 oct. 2020, n°® 20-14.271, cit. V. également a propos d’une personne ne parlant
pas francais, Cass. 1€ civ., 5 juin 2020, n° 19-24.700, JurisData n°® 2020-007887, Dr. Fam
2021 n°® 2, comm. 20, obs. Laurence Mauger-Vielpeau.

227 V. a ce propos, '’énumeération des personnes, CSP art. L. 3211-12, 1, al. 3.
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psychiatriques?228. Le juge peut en outre se saisir d’office, a tout moment. Il
peut étre informé de la situation de la personne par tout intéressé?29 ou par
les autorités administratives ou judiciaires230. Afin de satisfaire ’obligation du
bref délai, il doit se prononcer dans les douze jours d’enregistrement de la
requéte au greffe ou dans les vingt-cinq jours en cas d’expertise23l. Faute de
respect du délai impératif pour statuer, la mainlevée de la mesure est acquise,
sauf circonstances exceptionnelles232.

La loi prévoit également un controle judiciaire a posteriori du juge des libertés
et de la détention, systématique et obligatoire, limité a la mesure
d’hospitalisation compléte. Il s’agit de prendre en compte la véritable
dimension de ’hospitalisation des personnes mentalement troublées, a savoir
une privation, pure et simple, de la liberté. Le juge des libertés et de la
détention est saisi, en fonction de la nature de l’hospitalisation, par le
directeur de I’établissement ou par le représentant de I’'Etat233, dans les huit
jours de la décision emportant hospitalisation?34. Il doit se prononcer, sauf
prolongation, dans les douze jours23> a compter de la décision soit d'admission
en hospitalisation compléte23¢ soit de modification de sa prise en charge ayant
pour conséquence son hospitalisation237. Par la suite, si le patient est
maintenu en hospitalisation compléte, le juge des libertés et de la détention
doit se prononcer avant l'expiration de chaque période de six mois238.

La procédure est identique en cas de controle facultatif ou obligatoire.

Lors de l'audience, ayant lieu au tribunal judiciaire ou au sein de
I’établissement de soins, l'audition est de droit si le patient en fait la
demande239, quels que soient les effets de ’affection mentale ou du traitement
médicamenteux. Dans deux cas, toutefois, I’audition n’a pas lieu. D’abord, des
motifs médicaux, attestés par un avis médical, peuvent y faire obstacle dans

228 CSP art. L. 3223-1, 7°.

229 CSP art. L. 3211-12, 1, al. 4.

230 CSP art. L. 3222-4 et suiv.

231 CSP art. R3211-30 ; V. pour une application, Cass. 1 civ., 7 nov. 2018, n°® 17-27.618 (n°
1023 FS-P+B+I), Dr fam 2019, n° 2, comm. 36, Ingrid Maria ; D. 2018, 2142

232 V. en ce sens, Cass. 1 civ., 27 fév. 2013, D. 2013 p. 643.

233 CSP art. L. 3211-12-1, 1, al. 1.

234 CSP art. L. 3211-12-1, 1, 1° et 2°.

235 Faute de respect des délais, la mainlevée de I’hospitalisation est acquise (CSP art. L. 3211-
12-1, V al. 1 et 2) sauf circonstances exceptionnelles et si le débat peut avoir lieu dans le
respect des droits de la défense (CSP art. L. 3211-12-1, V al. 2) ; V. pour des applications,
Cass. 1r¢ civ, 24 mai 2018, n° 17-21.056 (n° 538 FS-P+B+I), D. 2018 p.1157 ; Défaillance du
systéme informatique, Cass., 1t civ., 5 juin 2020, n° 19-25.540 (n° 408 F-P+B), D. 2020
p.1232. V. également sur la prolongation des délais a 14 jours en cas d’expertise ou de
demande d’avis motivé d’un psychiatre CSP art. L. 3211-12-1, 1, 3° al. 2.

236 CSP art. L. 3211-12-1, 1, 1°. A compter de la décision d’admission et non pas de ’admission
effective, Cass. 1r¢ civ., 21 nov. 2019, n°® 19-20.513 (n° 1075 FS-P+B+I), D. 2019 p.2304 ;
Cass. 1re civ., 7 nov. 2019, n° 19-18.262, P+B+I, JurisData n° 2019-019581, JCP G, 2019, n°
47, 1189.

237 CSP art. L. 3211-12-1, I, 2°. Cass. 1t civ., 7 nov. 2019, n° 19-18.262, cit.

238 CSP art. L. 3211-12-1, I, 3°.

239 CSP art. L. 3211-12-2, IIT al. 2. V. pour une illustration, Cass. 1re civ., 3 nov. 2021, n° 20-
17.424, JurisData n® 2021-018156, Dr. Fam 2022, n° 1, comm. 5, Laurence Mauger-Vielpeau.
Audition sous peine d'irrégularité de la procédure qui ne constitue pas une exception de
procédure, mais une défense au fond pouvant étre soulevée pour la premiére fois en cause
d'appel, Cass. 1t civ., 3 mars 2021, n° 19-26.242, Dr. Fam. 2021, n° 5, comm. 80, Laurence
Mauger-Vielpeau.
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I'intérét du patient?49. Ensuite, ’audition peut se heurter a une circonstance
insurmontable24l. Par ailleurs, lors de l'audience, le patient est
obligatoirement assisté ou représenté par un avocat242. En outre, s’il bénéficie
d’'une protection juridique, son protecteur doit €étre convoqué, a peine
d'irrégularité de la procédure et de mainlevée243.

Le juge, en fonction de la demande?#4, opére divers controles. Il peut examiner
la régularité24> et la motivation, par rapport aux exigences légales, de la
mesure d’admission et sa proportionnalité246. Il est souvent amené a controler
les admissions en urgence, et notamment les soins psychiatriques en cas de
péril imminent, car l'alléegement des contraintes, formelles et procédurales,
peut favoriser un recours abusif a celles-ci247. Il controle ensuite les décisions
qualifiées d’administratives, telles que I’établissement des certificats

240 CSP art. L. 3211-12-2, [l al. 2 ; R. 3211-11, 6°, b. A comparer avec les exceptions, plus
strictes, a I’audition dans la procédure de placement sous un régime de protection, C. civ. art.
432 al. 2. V. a propos de ’audience, les craintes ou 'absence de compréhension de l'intéressé,
Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit., n° 64,
p. 16.

241 Un « risque majeur de fugue » est toutefois insuffisant a lui seul a dispenser le juge
d'entendre a l'audience le patient Cass. 1t civ., 17 mars 2021, n° 19-23.567, JurisData n°
2021-003606 ; Dr. Fam. 2021, n° 5, comm. 80, Laurence Mauger-Vielpeau. En ’'absence
d’audition, la personne est alors représentée par un avocat choisi ou, a défaut, commis d’office
CSP art. L. 3211-12-2, al. 2, IIT al. 2.

242 CSP art. L. 3211-12-2 al. 2 et R. 3211-8. V. pour une application, Cass. lre civ., ler déc.
2021, n° 20-17.067, JurisData n°® 2021-019348, Dr. Fam 2022, n° 2, comm. 22, Laurence
Mauger-Vielpeau. Cet avocat peut étre choisi, désigné au titre de l'aide juridictionnelle ou
commis d'office, CSP art. L. 3211-12-2 al. 2. L’indisponibilité de 1'avocat au jour de l'audience
ne dispense pas de statuer dans les délais et ne permet pas un report de I'audience Cass. 1re
civ., 27 juin 2018, n°® 17-20.285, JurisData n° 2018-011161, Dr. Fam 2018, n° 9, comm. 221,
Ingrid Maria. En revanche, la gréve du barreau constitue un obstacle insurmontable a
l'obligation d'assistance a 'audience de la personne placée en soins sans consentement, Cass
1re civ, 13 sept. 2017, n°® 16-22.819, JurisData n° 2017-017618 ; D. 2017 p.1837.

243 Cass. 1t civ., 12 mai 2021, n° 20-13.307 (n° 350 F-P), D. 2021 p.966 (a propos du
curateur) ; Violation du principe du contradictoire, Cass. 1r¢ civ., 26 mai 2021, n° 20-12.512,
P, JurisData n°® 2021-007865, JCP G 2021 n° 24, 654, note Gilles Raoul-Cormeil : D. 2021
p.1033 (a propos du curateur). V. dans le méme sens, Cass 1t civ., 11 oct. 2017, AJ Famille
2017 p.593, note Valéry Montourcy. V. également, la présence d’'un avocat ne dispense pas
de convoquer le protecteur légal, Cass. 1 civ, 16 mars 2016, n° 15-13.745, AJ fam. 2016.
267, obs. Thierry Verheyde ; D. 2016. 708 ; RTD civ. 2016. 322, obs. Jean Hauser ; D. 2016,
p- 708.

244 Le juge statue sur la demande dont il est saisi, Cass. 1r¢ civ., 21 nov. 2019, n° 19-17.941,
P+B+I, JurisData n° 2019-020567, ; JCP G 2019 n° 49, 1264 ; D. 2019 p.2304.

245 CSP art. 3216-1. Les juges de l'ordre judiciaire ont le pouvoir d'annuler les mesures
d'admission en soins psychiatriques sans consentement, T. confl., 9 déc. 2019, n° C4174, cit.
246 V. les décisions citées par Paul Véron, Les limites du contréle du juge des libertés et de la
détention sur les décisions d'admission en soins psychiatriques sans consentement, RDSS
2018 p.125.

247 V. les décisions citées par Paul Véron, Les limites du contréle du juge des libertés et de la
détention (...), art. cit. p.125 ; V. a propos du péril imminent, Cass. 1 civ., 18 déc. 2020, n°
20-17.298, FS-D, JurisData n°® 2020-021338 ; Dr. Fam 2021 n° 2, comm. 20, obs. Laurence
Mauger-Vielpeau.
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meédicaux?48 ou encore la notification de ’admission du préfet?49. Il détermine
si l'irrégularité a conduit in concreto a une violation suffisamment grave des
droits du patient pour qu'une mainlevée soit prononcée230. Cette exigence
s’explique par la volonté d’éviter qu'une question formelle de procédure soit
une entrave a l'effectivité et a l'efficacité de la mesure de soins251.

Le juge se prononce enfin sur la régularité du maintien ou de la prolongation
de cette mesure?52. Il n’est pas techniquement compétent253 pour apprécier la
justification médicale des soins psychiatriques, les certificats et avis
médicaux, initiaux et établis pendant I'’hospitalisation, qui lui sont
systématiquement transmis25* ou ceux qu’il sollicite255. Il ne saurait donc
dénaturer ces documents256 ou substituer son avis a I’évaluation médicale257.
En revanche, il opére un controle juridique sur la conformité de la teneur des
certificats médicaux aux motifs exigés par les dispositions légales258.

A la suite du contrdle, facultatif ou systématique, le juge rend une
ordonnance?>® approuvant la prolongation ou, au contraire, ordonnant la
mainlevée de la mesure?60. En cas d’hospitalisation compléte, il dispose

248 Cass. 1re civ., 15 sept. 2021, n° 20-15.610, JurisData n° 2021-014632, Dr. Fam 2021, n°
11, comm. 164, Laurence Mauger-Vielpeau ; D. 2021 p.1675 ; Cass. 1 civ., 31 mars 2021,
n°® 20-12.194, JurisData n° 2021-004756, Dr. Fam 2021, n° 6, comm. 107, obs. Laurence
Mauger-Vielpeau.

249V, en ce sens, la tardiveté de la notification de l'arrété d'admission du préfet, Cass. 1t civ.,
S déc. 2019, n° 19-21.127, RDSS 2020 p.188/ RDSS n° 1, note Pauline Curier-Roche. V.
également, sur la régularité de ’'admission, CA Limoges, ord., 10 janv. 2019, n° 19/00001,
JurisData n° 2019-000205, JCP G, 2019, n° 14, Zoom par Guillaume Kessler.

250 CSP art. L. 3211-12-1.

251 V. sur ce point, Anne-Marie Leroyer, La médecine et le droit : la nécessité des soins peut-
elle justifier des irrégularités de procédure ? RTD Civ. 2021 p.864.

252 Cass. 1re civ., 24 mai 2018, n°® 17-20.668 (n° 539 FS-P+B), D. 2018 p.1157. CA Rouen,
ord. prem. prés., 24 mai 2017, n° 17/02503, JurisData n° 2017-010547, JCP G, 2017, n° 36,
90, Zoom Carine Briere. V. également Cass. 1r¢ civ.,, 5 déc. 2019, n° 19-21.127, cit.
(prolongation d'une décision de soins psychiatriques émanant du préfet) ; Cass. 1 civ., 5
mars 2020, n° 19-24.080, cit. (prolongation d’'un arrété initialement pris par un maire) ; Cass.
1re civ., 12 janv. 2022, n° 20-16.311, JurisData n° 2022-000297, Dr. fam 2022, n° 3, comm.
43, Laurence Mauger-Vielpeau (prolongation dune décision de soins psychiatriques a la
demande du préfet).

253 1] s’agit, effectivement, d'une des limites de la contestation de ’hospitalisation car les juges
des libertés et de la détention se fondent largement sur les évaluations des médecins, V. a ce
propos, Les droits des personnes handicapées. Rapport de 'ONU. Visite en France 2017, cit.,
n° 64, p. 16.

254 CSP art. R. 3211-12, 4°.

255 Cass. 1re civ., 22 nov. 2018, n° 18-14.642, JurisData n°® 2018-020709, Dr. Fam 2019, n°
2, comm. 37, Ingrid Maria ; RDSS 2019 p.167, note Pauline Curier-Roche.

256 Le juge ne doit pas lire ce qui n’y est pas écrit ou, au contraire, ignorer ce qui y figure de
facon non équivoque, Cass. 1 civ, 27 sept. 2017, n° 16-22.544, Dr. Fam, 2017, n° 11, p. 1,
note Ingrid Maria ; RDSS 2018 p.125, Paul Véron.

257 V. en ce sens, Cass. 1re civ, 27 sept. 2017, n° 16-22.544, cit.

258 CA Chambeéry, Prem. prés., 5 oct. 2016, n° 16/00175, JurisData n° 2016-020625 ; Dr.
Fam 2016, n° 12, comm. 263, Ingrid Maria ; Cass. 1r¢ civ., 5 mars 2020, n° 19-23.287, cit.
259 Ordonnance susceptible d'un appel non suspensif sauf sur demande du ministére public
en cas de risque grave d’atteinte a l'intégrité du malade ou d’autrui résultant de la mainlevée
de ’hospitalisation compléte, CSP art. L. 3211-12-4 al. 2 et 3.

260 En cas de mainlevée judiciaire, le patient peut toutefois étre contraint a une hospitalisation
en soins psychiatriques sur un autre fondement. V. en ce sens, la possibilité, aprés la
mainlevée d’une hospitalisation sur demande d’un tiers, de prononcer une hospitalisation
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également de la possibilité d’ordonner 1’établissement d’un programme de
soins, la mainlevée de l’hospitalisation prenant alors effet dans un délai
maximal de vingt-quatre heures?6!. C’est notamment le cas si le patient tient
des propos cohérents et sensés, adhére aux soins et si son état s’est
sensiblement amélioré262.

L’intéressé peut obtenir une indemnisation des conséquences dommageables
résultant de la décision de soins contraints. Les conditions légales doivent
toutefois étre réunies, il n’existe aucune automaticité2es,

pour péril imminent, Cass. 1 civ., 10 févr. 2021, n° 19-25.224, JurisData n° 2021-001628,
Dr. Fam 2021, n° 4, comm. 60, Laurence Mauger-Vielpeau ; JCP G., 2021, n° 17, 475.

261 CSP art. L. 3211-12-1, III (saisine obligatoire) et art. L. 3211-12, III (saisine facultative)
262 V. en ce sens, CSP, art. L. 3211-12, III. V. en ce sens, CA Bourges, ord., 27 aott 2020, n°
20/00738, cit. V. également, les décisions citées par Paul Véron, Les limites du contréole du
juge des libertés et de la détention (...), art. cit., p.125

263 V. a ce propos, ne constitue pas une condition, la preuve du caractére injustifiée pour
pouvoir obtenir réparation du préjudice né de l'atteinte a la liberté engendré par la mesure de
soins contraints, Cass. 1 civ., 17 oct. 2019, n° 18-16.837, JurisData n° 2019-017979, Dr.
Fam 2019, n° 12, comm. 250, note Ingrid Maria ; Procéd 2020, n° 1, comm. 14, note Mélina
Douchy-Oudot ; « Si tous les préjudices consécutifs a une hospitalisation irréguliére sont
indemnisés, il appartient a celui qui s'en prévaut de démontrer le dommage dont il demande
réparation » Cass. 1r¢ civ., 11 avril 2018, n° 17-15.294, inédit, RTD Civ. 2018 p.626, Denis
Mazeaud.
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Chapitre II-
Les entraves a la liberte d’aller et venir

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.
cit., p. 211 et suiv.

Les entraves a la liberté d’aller et venir ont des fondements particuliers et des
expressions différentes selon que l'intéressé est un majeur vulnérable (Section
I) ou un mineur (Section II).

Section I-Les entraves a la liberté d’aller et
venir du majeur vulnérable

Les entraves a la liberté d’aller et venir du majeur vulnérable, soumis ou pas
a un régime de protection, peuvent étre relevées, principalement, dans deux
hypothéses. Elles peuvent se réaliser lors du choix d’'un lieu de vie par un
tiers, et précisément lors de l'intégration dans un établissement social ou
meédico-social (8I). Cette entrave existe également en cas de soins
psychiatriques « hors les murs » (8II).

§l-Les entraves a la liberté d’aller et venir dans un
établissement social ou médico-social

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.
cit., p. 251 et suiv.

La liberté d’aller et venir est entravée en cas de résidence dans un
établissement social ou médico-social (A), ce d’autant que le consentement a
cette entrave n’est pas toujours exprimé par l'intéressé (B).

A-Lieu de vie ghettoisée et entrave a la liberté d’aller et venir

Les personnes affectées d'un trouble mental sont souvent soumises a une
restriction de la liberté d’aller et venir lorsqu’elles intégrent ou sont placées
dans un établissement social ou médico-social. Bien entendu, pour éviter cette
entrave, d’autres solutions sont possibles. Ainsi, 'inclusion des personnes en
milieu ordinaire, «dans la cité »2%4, peut se poursuivre grace a un

264 Feuille de route de la santé mentale et de la psychiatrie publiée le 28 juin 2018, cit., p. 30 ;
Circulaire du 2 mai 2017, relative a la transformation de l'offre d’accompagnement des
personnes handicapées, qui met 'accent sur un « habitat inclusif » (p. 3, 4, 5, 6, 7, 10, 12,
14, 17, 18, 26), lieu de vie (p. 9) ou encore une offre médico-sociale « plus inclusive » (p. 35 et
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accompagnement spécifique a domicile265, a ’accueil familial des personnes
handicapées ou agées26 ou encore a la vie dans des logements collectifs ou
inclusifs et, notamment, des «résidences services » correspondant a un
« ensemble d'habitations constitué de logements autonomes permettant aux
occupants de bénéficier de services spécifiques non individualisables »267,

En pratique, toutefois, un nombre élevé d’enfants ou d’adultes souffrant d'un
trouble mental réside dans des établissements sociaux ou médico-sociaux268.
Ainsi le rapport de ’'ONU sur les droits des personnes handicapées note que
si la loi francaise met 'accent sur 'autonomie, dans la pratique le placement
dans les établissements des personnes, dont le handicap est qualifié de
« sévere », est encouragé?%9. En outre, les établissements sociaux et médico-
sociaux sont parfois insuffisants, sur certaines parties du territoire national,
pour accueillir des pathologies particuliéres, telles que 'autisme. Dans ce cas,
les patients sont pris en charge par des établissements psychiatriques270.
Les établissements sociaux et médico-sociaux, publics ou privés?7!l, d’une
grande variété different par leur taille, leur dénomination, leur organisation et
le public auquel ils s’adressent. Il peut s’agir de lieux de vie divers et
notamment, d’établissements d'hébergement pour personnes agées
dépendantes (EHPAD)272 ou médico-éducatifs pour les jeunes handicapés
(IME), de maisons d’accueil spécialisées (MAS) et de foyers d’accueil
médicalisés (FAM).

40), https:/ /handicap.gouv.fr/IMG V. également, Anne Quintin, Le logement et ’autonomie,
Prat. santé ment. 2016/3 62e année, pages 41 a 46, spéc. 42.

265 Anne Quintin, Le logement et I’autonomie, art. cit.

266 CASF art. L. 441-1 et suiv.

267 CCH art. L. 631-13. Anne Quintin, Le logement et ’autonomie, art. cit., p. 42. V. plus
spécifiquement, dans le domaine de la vieillesse, Antoine Gérard, La résidence services
seniors, quel role dans la gestion du vieillissement ? RFAS 2016/4, p. 267. V. également
I'initiative « Un chez soi d’abord » a destination de personnes sans domicile présentant des
handicaps psychosociaux, V. sur ce point, Feuille de route de la santé mentale et de la
psychiatrie publiée le 28 juin 2018, cit, p. 30.; Les droits des personnes handicapées.
Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit. : Assemblée générale des Nations Unies, Conseil
des droits de ’'Homme, Quarantiéme session 25 février-22 mars 2019, cit., n°® 53.

268 V. a propos des établissements sociaux et médico-sociaux, CASF art. L. 312-1. V. a ce
propos, Hervé Rihal, La notion d'établissement et de service social et médico-social, vingt ans
apres, RDSS 2022 p.22. Tout handicap confondu, environ 100 000 enfants et 200 000 adultes
handicapés résident dans une grande variété d’institutions, V. sur ce point, Les droits des
personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit. ; Assemblée générale
des Nations Unies, Conseil des droits de ’'Homme, Quarantiéme session 25 février-22 mars
2019, cit, n° 51. V. également les chiffres cités par Francois Reynaud, Les personnes
handicapées vieillissantes : évolutions récentes, Gérontol. soc. 2019/2 vol. 41, n°® 159, p. 21,
spéc. 23.

269 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit. ;
Assemblée générale des Nations Unies, Conseil des droits de 'Homme, Quarantiéme session
25 février-22 mars 2019, cit., n°® 50.

270 Paul Véron, Géraldine Aidan, Michel Chauviére, Roxana Eleta de Filippis, L'autisme saisi
par le droit, art. cit.,, n° 3 et 14.

271 Ces établissements sont dirigés, pour la plupart, par des organisations a but non lucratif,
y compris des organisations de parents, Les droits des personnes handicapées. Rapport de
I’ONU. Visite en France 2017, cit. ; Assemblée générale des Nations Unies, Conseil des droits
de 'Homme, Quarantiéme session 25 février-22 mars 2019, cit.,, n°® 51.

272 V. a ce sujet, Hugues Fulchiron, L'accompagnement des personnes agées vulnérables, art.
cit.

52



Les personnes qui intégrent 1'un de ces établissements, quelle que soit leur
pathologie, conservent le droit fondamental a la liberté d’aller et venir,
formellement reconnu273. Toutefois cette liberté peut se trouver entravée
d’abord par le réglement de fonctionnement de ce lieu collectif comportant un
certain nombre d’obligations274. En outre, la personne perd une certaine
liberté d’aller et venir au profit d'une hypothétique « protection » et prise en
charge matérielle et médicale par le personnel, présent de facon continue sur
les lieux275. Précisément, peut étre ajoutée une annexe au contrat de séjour
définissant un projet personnalisé « pour assurer l'intégrité physique et la
sécurité de la personne et pour soutenir l'exercice de sa liberté d'aller et
venir »276, Ces mesures sont exclusivement prévues dans l'intérét des
personnes accueillies et doivent s’avérer strictement nécessaires et ne pas étre
disproportionnées par rapport aux risques encourus2?7. De fait, ces projets
sont réalisés par les professionnels sans la participation du résident. Ils
peuvent par conséquent s’avérer inadaptés et ne pas étre réévalués en cas
d’évolution de I’état de santé de ce dernier27s.

Dans les EHPAD, précisément, la liberté d’aller et venir est limitée pour les
résidents trés dépendants ou dont le comportement est susceptible de créer
un risque pour eux-mémes ou pour autrui, notamment en cas de démence.
Ainsi, peut se trouver instauré la combinaison efficace de barriéres matérielles
(telles que serrures, portes ou garde-corps) et d’'un controle social par le biais
de professionnels qui circulent?’9. Des interdictions peuvent également étre
posées, comme celles de se rendre dans la chambre d’un autre résident ou de
sortir de l’enceinte de [’établissement, de facon limitée, en fonction des
horaires, ou absolue28o,

De fait, il existe une «ghettoisation » des personnes vivant dans des
établissements sociaux et médico-sociaux?8!, En effet, les résidents sortent

273 CASF art. L.311-3 1°; art. 311-4-1, L.

274 CASF art. L. 311-4-1-1. V. sur ce point, Daniéle Tacnet Auzzino, La place du consentement
de la personne agée lors de l'entrée en EHPAD, Gérontol. soc. 2009/4 vol. 32, n° 131, p. 99,
spéc. 103.

275 « En enfermant leur quotidien au rythme des institutions, les personnes ne peuvent que
se plier au bon fonctionnement établi et ne réver que des propositions qui leur sont offertes.
Parler, alors, de prendre en main sa vie ne peut avoir de sens puisque les possibilités offertes
aux personnes s’inscrivent dans un projet d’établissement centré sur lui-méme » Sandrine
Kloeditz, Un autre regard sur les personnes en situation de vulnérabilité, La recherche de
l'autonomie de la personne en situation de handicap, seul vecteur pour rendre la personne
actrice de sa vie, Forum 2021/1 n° 162, p. 70, spéc. 71.

276 V. en ce sens, CASF art. L. 311-4-1-1.

277 V. en ce sens, CASF art. L. 311-4-1-1.

278 Droits fondamentaux des personnes agées accueillies en EHPAD, Défenseur des droits,
Rapport rendu public le 4 mai 2021, p. 12 et 23, https://defenseurdesdroits.fr/fr/rapports.

279 Mélina Eloi, Philippe Martin, La personne au centre de la prise en charge en EHPAD : entre
régles, pratiques et représentations, RFAS 2017/1, p. 21, spéc. 34 a 36 ; Damien Vanneste,
Cédric Routier, Agnés D’Arripe, Vivre en ehpad : I’épreuve de la limite, entre transitions
spatiales et singularités sous contrainte, RFAS 2016/4, p. 249, spéc. p. 260 et 261.

280 Droits fondamentaux des personnes agées accueillies en EHPAD, Défenseur des droits,
rapport rendu public le 4 mai 2021, cit., p. 23 ; V. également, sur la responsabilité du
directeur d’établissement, Flore Capelier, Le respect des droits des personnes vulnérables :
une obligation de moyen ou de résultat ? RDSS 2021 p.701.

281 V. a ce sujet, pour les personnes agées et la « dé-ghéttoisation » des EHPAD, Enjeux
éthiques du vieillissement, CCNE, avis n° 128, 16 mai 2018, p. 29, www.ccne-ethique.fr
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peu de l’établissement ou de facon ponctuelle et sous condition?82. Les
établissements restreignent la liberté des personnes qui y vivent, les séparent
et les isolent de la collectivite, leur otent le choix et le pouvoir de décision en
matiére de lieu de vie283. Cette « ghettoisation » et les atteintes consécutives a
la vie privée et la liberté d’aller et venir pourraient s’amplifier, a ’avenir, avec
la généralisation des systémes de géolocalisation par le biais d’objets
connectés, des alertes par texto et autres applications sur Smartphone ou
tablette284.

B- Le consentement a I’entrée dans un établissement et a ’entrave
consécutive

La question se pose de savoir si le choix du lieu de vie reléve de l'intéressé, qui
doit donc émettre un consentement libre et éclairé, ou d’un tiers. Avant la loi
du 5 mars 2007, désordre et incertitudes régnaient a ce propos car les

dispositions légales étaient lacunaires.

Voir a ce sujet :

Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.
cit., p. 239 et suiv.

Désormais, il existe un principe a savoir le libre choix du lieu de vie (1°) et une
exception, 'assistance ou la représentation en la matiére (2°).

1°-Principe : le libre choix du lieu de vie

Tous les majeurs, quels que soient leur état mental et leur capacité juridique,
choisissent librement leur lieu de vie et l’éventuelle intégration dun
établissement social ou médico-social. Il existe, a ce sujet, des dispositions

générales (a) et des dispositions spécifiques relatives aux majeurs protégés (b).

a-Les dispositions générales

Pour éviter des situations d’emprise d’un tiers et permettre le libre choix du
lieu de résidence par l'intéressé, quelle que soit sa capacité juridique, il existe
des dispositions protectrices28>. Ainsi, a propos de la prise en charge par des
établissements et services sociaux et médico-sociaux, le consentement éclairé
de la personne, apte a exprimer sa volonté et a participer a la décision, doit
étre systématiquement recherché286. Précisément, celle-ci doit choisir
librement entre les prestations offertes dans le cadre soit d'un service a son

282 Damien Vanneste, Cédric Routier, Agnés D’Arripe, Vivre en ehpad (...), art. cit.,, p. 260.

283 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit,
Assemblée générale des Nations Unies, Conseil des droits de 'Homme, Quarantiéme session
25 février-22 mars 2019, spéc. n° 51.

284 Droits fondamentaux des personnes agées accueillies en EHPAD, Défenseur des droits,
rapport du 4 mai 2021, cit.,, p. 24 ; V. en ce sens, Aline Vignon-Barrault, La prise en charge
des malades Alzheimer : entre protection et autonomie, RDSS 2021 p. 486.

285 Dispositions modifiées par I'ordonnance n°® 2020-232 du 11 mars 2020.

286 CASF art. L. 311-3, 3°.
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domicile, soit d'un établissement spécialisé287. Si elle opte pour 'admission
dans l'établissement, un contrat de séjour288 est conclu ou un document
individuel de prise en charge est élaboré avec sa participation?89, sans la
présence dune tierce personne. Il existe toutefois une exception lorsque
I'individu accueilli dans ’établissement souhaite étre accompagné par une
personne de confiance290.

S’agissant, plus spécifiquement, de I’entrée des personnes agées en EHPAD291,
la réalité s’avere toutefois plus contrastée. De facon générale, l'intéressé
n’émet pas un véritable consentement « libre » mais un « non-choix »292 en
raison des contraintes matérielles, financiéres, environnementales,
relationnelles liées a 1’état de santé et a 'autonomie?93 ou un consentement
forcé, sous la pression de son entourage, ou obtenu dans 'urgence2%4. De fait,
le consentement n’est pas formalisé et de nombreux contrats ne sont pas
signés ou le sont par une personne autre que le résident ou son représentant
légal29s.

b-Les dispositions spécifiques relatives au majeur protégé

Le majeur protégé prend seul les décisions relatives a sa personne dans la
mesure ou son état le permet296. Ainsi, il choisit librement, quelle que soit la
mesure de protection instaurée297, son lieu de résidence298. En ce sens, son

287 CASF art. L. 311-3, 2°. En ce sens, l’'allocation personnalisée d’autonomie (APA), destinée
aux personnes se trouvant dans l'incapacité d’accomplir certains actes de la vie quotidienne,
est attribuée aussi bien aux personnes vivant en établissement qu’a celle voulant demeurer a
leur domicile. V. sur ce point, Antoine Gérard, La résidence services seniors, quel réle dans
la gestion du vieillissement ? art. cit., p. 270.

288 V. a propos des établissements privés, I’'absence de qualification de contrat de séjour, ni
contrat sui generis, ni contrat de bail, Cass. lere civ. 3e, 3 déc. 2020, n° 20-10.122, RDSS
2021 p.355, note Mathilde Amiaud et Hervé Rihal.

289 CASF art. L. 311-4 al. 2. V. spécifiquement pour les dispositions relatives a I’hébergement
des personnes agées, CASF art. L. 342-1.

290 CASF art. L. 311-4 al. 3.

291 A noter que peu d’études sont consacrées aux personnes jeunes déficientes intellectuelles.
292 Sur un panel de résidents en EHPAD interrogés sur ce point, 60 % d’entre eux disent avoir
été partie prenante a la décision d’entrer en établissement (seul ou avec quelqu'un d’autre) et
40 % n’avoir participé en aucune facon a cette décision prise par l'entourage ou par les
services sociaux, Mélina Eloi, Philippe Martin, La personne au centre de la prise en charge en
EHPAD (...), art. cit., p. 25. Sur le « non choix » au sens de ’'absence de choix, Dani¢le Tacnet
Auzzino, La place du consentement de la personne agée lors de l'entrée en EHPAD, art. cit., p.
100.

293 Genevieve Laroque, Le libre choix du lieu de vie : une utopie nécessaire, Gérontol. soc.
2009/4 vol. 32 / n°® 131, pages 45 a 51, spéc. 45.

294 V. a propos des personnes agées, Comité National pour la Bientraitance et les Droits des
personnes agées et des personnes handicapées, rapport cit., p. 61 ; V. également sur la
résignation, Mélina Eloi, Philippe Martin, La personne au centre de la prise en charge en
EHPAD (...), art. cit., p. 24, 27 et 28.

295 Droits fondamentaux des personnes agées accueillies en EHPAD, Défenseur des droits,
rapport du 4 mai 2021, cit., p. 9.

296 C. civ. art. 459 al. 1.

297 Sur les diverses protections, V. supra, p. 22.

298 C. civ. art. 459-2.
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logement et les meubles dont il est garni sont conservés a sa disposition aussi
longtemps que possible299 pour lui permettre de retourner a une vie normale.
Dés lors que le majeur protégé « manifeste un choix réel et stable, en rapport
avec ses revenus et son état de santé »399, il décide librement, et sans avoir a
recueillir une quelconque autorisation préalable39!, de demeurer ou de revenir
dans son logement ou bien de quitter, d’intégrer ou de demeurer dans
I’établissement social ou médico-social302.

Pour pouvoir prendre une décision éclairée quant a la signature du contrat de
séjour, la personne protégée recoit, de la part de son protecteur et selon les
modalités adaptées a son état, «toutes informations sur sa situation
personnelle, les actes concernés, leur utilité, leur degré d'urgence, leurs effets
et les conséquences d'un refus de sa part »303, Cette obligation ne dispense par
les tiers, et notamment I’établissement social ou meédico-social de son
obligation d’information a son égards®. En cas de difficulté relative a la
fixation du lieu de la résidence de la personne protégée, sur le fondement de
I’article 459-2 du Code civil, tout intéressé peut saisir le juge des contentieux
de la protections05.

2°-Les atteintes au libre choix : I’assistance ou la représentation dans
le choix du lieu de vie

Le choix du lieu de résidence ne fait pas partie des actes strictement
personnels3%6. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la nécessaire intégration
de l'intéressé dans un établissement incite souvent ’entourage a demander,
préalablement, une protection pour ce dernierso7,

La décision relative a la vie dans une structure du majeur protégé, en raison
de la nature mixte de 'acte a la fois patrimoniale et personnelle3%8 nécessite

299 C. civ. art. 426.

300 CA Douai, 8 fév. 2013, AJ Fam 2013 p. 245, note Gilles Raoul-Cormeil ; Dr. Fam 2013, n°
4, comm. 60, obs. Ingrid Maria (en ’espéce, risque d’une rechute de consommation massive
d’alcool n’est pas une difficulté réelle et sérieuse).

301'V. pour un retour au domicile de 'intéressé sans avoir a recueillir une autorisation du juge
qui s’avere contraire a la lettre et a 'esprit du texte, CA Douali, 8 fév. 2013, cit.

302 V. a propos du souhait de l'intéressée de demeurer dans 1’établissement d’accueil contre
la volonté de sa fille qui voulait le retour de sa mére a son domicile. Il convient de faire prévaloir
les souhaits de la personne vulnérable sur tout autre considération. Ce d’autant que 1’état de
santé de celle-ci nécessite une aide et une assistance permanente, CA Grenoble, 28 aott 2012,
n° 12/01855, JurisData n® 2012-019467, Dr Fam 2012, n° 11, comm. 177, Ingrid Maria.

303 C. civ. art. 457-1.

304 C. civ. art. 457-1.

305 Cass. 1t civ., 13 déc. 2017, n°® 17-18.437, P+B+I, JurisData n° 2017-025627 (affaire
Vincent Lambert), Procéd 2018, n° 3, comm. 86, Mélina Douchy-Oudot ; Dr. Fam 2018, n° 2,
comm. 46, Ingrid Maria ; D. 2018 p.333, note Nathalie Peterka.

306 V. supra, p. 23.

307 V. le rapport de 'ONU qui en conclut, de facon assez séveére, que loin d’étre protégées, les
personnes sous tutelle en France sont en réalité privées de leurs droits et exposées a la
maltraitance et au risque d’étre placées en institution, Les droits des personnes handicapées.
Rapport de I'ONU. Visite en France 2017, cit., n° 60 et n° 62, p. 15.

308 La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 239 et suiv. ; V.
également en ce sens, Annick Batteur, Laurence Mauger-Vielpeau, Fanny Rogue, Gilles
Raoul-Cormeil, Régime des décisions médico-sociales relatives aux personnes protégées : une
ordonnance affligeante ! D. 2020 p.992
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la compétence en matiére personnelle de I'organe de la protection. Ce dernier
assiste ou représente3%® le majeur pour la conclusion du contrat
d’hébergement et se trouve étre destinataire des propositions de la
Commission des droits et de l'autonomie des personnes handicapées quant
aux établissements ou service destinés a accueillir I'intéressé310.

Il existe une gradation. Lorsque 1’état de la personne ne lui permet pas de
prendre une décision éclairée, le juge des contentieux de la protection ou le
conseil de famille peut décider que son protecteur peut l’'assister soit pour
l'ensemble des actes relatifs a sa personne, soit pour des actes qu’il
énumeresdll. Si cette assistance ne suffit pas, précisément si la personne n’est
pas apte a exprimer une volonté lucide ou se trouve dans le déni, le juge ou le
conseil de famille, apres le prononcé d'une habilitation familiale ou 1'ouverture
d'une mesure de tutelle, peut autoriser la personne chargée de la protection a
représenter l'intéressés!12.

Dans le cadre du mandat de protection future, le mandataire ne peut imposer
au mandant un accueil dans un établissement sans avoir au préalable saisi
le juge afin qu'il statue sur son lieu de vie313.

Pour apprécier si l'intéressé peut prendre une décision personnelle lucide et
éclairée, la jurisprudence se référe parfois a un faisceau d’indices. Il en est
ainsi, dans le cadre d'un refus de retour au domicile, de la difficulté financiére
pour payer le loyer, du besoin quotidien d’étre assisté en raison du handicap
physique et du comportement irrespectueux envers les aidants entrainant le
refus des prestataires de conclure un contrat d’aide a domicile3!4.

Dans tous les cas, le consentement éclairé de la personne, apte a exprimer sa
volonté et a participer a la décision, doit étre systématiquement recherché3!s.
I1 n’est toutefois pas obligatoire, selon les dispositions légales, que ce
consentement soit obtenu ou émis, la recherche du consentement
apparaissant plutét comme une obligation de moyens que de résultat. Cette
disposition peut sembler idéaliste voire irréaliste sachant que, précisément, la
personne a été estimée inapte a exprimer sa volonté. Ainsi, en pratique,
I’'absence d’expression de son consentement ou méme de son opposition n’est

309 C. civ. art. 459 al. 2.

310 V. en ce sens, les dispositions du code de l’action sociale et des familles, relatives
uniquement a la représentation, CASF art. L. 342-2 al. 5 ; art. L. 241-6, IIT ; art. L. 311-4-1,
II.

311 C. civ. art. 459 al. 2. V. pour une illustration, le curateur est autorisé a effectuer les
démarches nécessaires pour faire admettre la personne protégée au sein dun EHPAD. En
l'espéce, la personne avait besoin d’'une assistance quotidienne en raison d'une hémiplégie et
d’une paralysie mais se heurtait au refus des prestataires de prodiguer des soins a domicile
en raison de son attitude irrespectueuse envers les aidants, CA Poitiers, 4e ch. civ., 13 sept.
2017, n°® 16/03659, JurisData n° 2017-020241.

312 C. civ. art. 459 al. 2. V. pour une illustration, Cass. 1r¢ civ., 5 sept. 2018, n° 17-20.902,
Rép. Def. 2019, n° 8, p. 29, obs. David Noguéro.

313 CA Paris, pole 3, ch. 7, 2 mars 2021, n° 19/18583, JurisData n° 2021-004220 ; AJ Fam
2021 p.239, note Nathalie Peterka ; Dr. Fam 2021, n° 5, comm. 77, Ingrid Maria (a propos de
l’'admission dans un EHPAD).

314 CA Poitiers, 4e ch. civ., 13 sept. 2017, n° 16/03659, cit. V. également, une absence
d’assistance dés lors que le choix de retour au domicile est réel et stable, en rapport avec ses
revenus et son état de santé, CA Douai, 8 fév. 2013, cit.

315 CASF art. L. 311-3, 3°.
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pas pris en considération316. Précisément, la question d’intégrer un
établissement social ou médico-social, pour une personne atteinte de démence
et notamment d’Alzheimer, fait appel aux capacités de conceptualisation,
d’abstraction et de temporalité qui, justement, dysfonctionnent chez cette
dernieére. Dés lors la personne se trouve dans l'incapacité de verbaliser un
refus ou un accord. Pourtant, elle peut communiquer non verbalement,
notamment corporellement. Ainsi, cette recherche de consentement permet de
la consulter et d’obtenir, dans certains cas, son sentiment. Il s’agit d’éviter de
lui retirer toute possibilité d’'influer sur le cours de sa vie317.

§lI-Les entraves a la liberté d’aller et venir du majeur
objet de soins psychiatriques « hors les murs »

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins
psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit.

La contrainte, hors de I’hopital psychiatrique3!8, se révele diversifiée,
individualisée et proportionnelle (A). En outre, cette extension nécessite une
inévitable adaptation (B).

A-Une contrainte diversifiée, individualisée et proportionnelle

Les soins psychiatriques sans consentement peuvent s’effectuer sous une
forme autre que ’hospitalisation compléte319. Cette modalité permet de ne pas
priver totalement le malade de sa liberté d’aller et venir. Pratiquement, elle
évite le maintien, pour une durée conséquente, du malade dans un lieu clos
et une désadaptation sociale consécutive. Corrélativement, elle rend possible
la réintégration du malade dans la communauté320. Toutefois [I’hopital
conserve son caractére prépondérant puisque les soins se réalisent,
préalablement et obligatoirement, en son sein. Ce n’est qu’a l'issue d’une
période, d’au moins soixante-douze heures suivant I’admission, que les soins,
sous une forme autre que ’hospitalisation compléte, peuvent étre préconisés

316 Mélina Eloi, Philippe Martin, La personne au centre de la prise en charge en EHPAD (...),
art. cit., p. 27 et 28.

317 Delphine Thorez, Jean-Luc Noél, Ségoléne de Montgolfier et Bruno Le Dastumer, Le libre
choix du patient dément en institution, Gérontologie et société 2009/4 vol. 32 / n° 131, pages
131 & 146 spéc. 134, 135 et 142.

318 En 2015, pres de 37 000 personnes ont bénéficié de soins psychiatriques « hors des murs
», soit 40 % du nombre total de personnes objets de soins sans consentement. Leur nombre
a progressé moins fortement que celui des personnes hospitalisées sans consentement. Cette
progression plus limitée s’explique, en partie, par les difficultés de mise en ceuvre de cette
modalité de soins psychiatriques, Magali Coldefy, Sarah Fernandes, avec la collaboration de
David Lapalus, Les soins sans consentement en psychiatrie : bilan aprés quatre années de
mise en ceuvre de la loi du 5 juillet 2011, art. cit., p. 6.

319 CSP art. L. 3211-2-1.

320 Curieusement, en dévoyant totalement ses idées (fondées notamment sur le libre
consentement du malade aux soins) par linsertion de la contrainte, la nouvelle loi sur
l'idéologie ayant présidé a la naissance du secteur.
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par un psychiatre de ’établissement d’accueil3?1l. La loi se réfere, de facon
implicite, a deux principes : de proportionnalité et d’individualisation322. La
proportionnalité se manifeste par 'adoption d'un programme de soins, dés lors
quun suivi, hors de I'univers clos de UI'’hopital, devient possible.
L’individualisation se traduit par la prise en considération a tout moment, par
le psychiatre, de 1’évolution de l’état de la personne attesté par un certificat
meédical circonstancié323.

Un programme de soins est établi, et éventuellement modifié, pour prendre en
compte I’évolution de I’état de santé du patient, par un psychiatre qui participe
a la prise en charge de la personne faisant l'objet de soins psychiatriquess324.
I1 peut également étre préconisé, mais pas établi faute de connaissance
meédicale, par le juge des libertés et de la détention325. Ainsi, le juge peut opter
pour le maintien des soins psychiatriques en privilégiant le programme de
soins hors des murs, y compris contre l’avis des psychiatres. Cette solution
permet la sortie du malade de I’hopital lorsque la mainlevée pure et simple et
I’'abandon consécutif des soins contraints326 peut faire craindre une nouvelle
dégradation de I’état mental a court terme327.

L’individualisation se manifeste également dans les détails du programme de
soins hors de l’enceinte de l’hdopital psychiatrique. Les soins, dont les
modalités sont diversess?8, peuvent étre combinés. Ils peuvent prendre la
forme d’'une hospitalisation a domicile, de séjours a temps partiel (dans un
établissement d’hospitalisation de jour ou de nuit, un centre meédico-
psychologique ou un centre d'accueil thérapeutique) ou de séjours de courte
durée a temps complet effectués dans un établissement de santés329. En
pratique, les établissements appartenant au versant extrahospitalier, associé
a la lutte contre les maladies mentales, du secteur psychiatrique et du
territoire de santé sont principalement sollicités330,

321 CSP art. L. 3211-2-2 al. 4 ; L. 3213-1, III.

322 Comp. avec les mesures légales de protection des majeurs, C. civ. art. 425 et 440.

323 V. les modalités précises, en fonction du soin psychiatrique a l'initiative d’'un tiers ou sur
décision sur décision du représentant de ’Etat, CSP art. L. 3211-11, L. 3212-4 al. 2 et 4 et R.
3211-1.

324 CSP, art. L. 3211-2-1-1T ; R. 3211-1, I, al. 1.

325 CSP art. L. 3211-12-1, III (saisine obligatoire) et art. L. 3211-12, III (saisine facultative).
326 CSP art. L. 3211-2-1, III.

327 V. en ce sens, avant 'adoption de la loi du 5 juillet 2011, les décisions de justice qui,
malgré 'absence de tout aménagement en ce sens et de sanction en cas d’inobservation,
ordonnaient déja des sorties sous condition d’un suivi médical, CA Paris, lere ch. B, 30 mai
1991, D. 1993, som, 19, obs. Jean Penneau ; CA Paris, 23 sept. 1987, D. 1987, IR, 225.

328 Les soins comprennent souvent des traitements médicamenteux, CSP art. L. 3211-2-1, [,
al. 2, 2°; CSP art. R. 3211-1, II.

329 CSP art. L. 3211-2-1, 1, al. 2, 2° ; CSP art. R. 3211-1, II ; Magali Coldefy, Sarah Fernandes,
avec la collaboration de David Lapalus, Les soins sans consentement en psychiatrie : bilan
apreés quatre années de mise en ceuvre de la loi du 5 juillet 2011, art. cit., p. 5.

330 V. a propos du détail des structures Valérie Doumeng, De l’hospitalisation sans
consentement a I’admission en soins psychiatriques... La fin de la contrainte ? p. 384 et 385 ;
La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 213 et suiv. V. sur
le secteur psychiatrique et la loi du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de
santé, Marc Dupont, Que reste-t-il de la sectorisation psychiatrique ? RDSS 2017 p.890 ;
Daniel Bénamouzig et Valérie Ulrich, L’organisation des soins en psychiatrie, avant-propos,
RFAS 2016/2, p. 7, spéc 7 et 8 ; Magali Coldefy, Les soins en psychiatrie : organisation et
évolutions législatives récentes, RFAS 2016/2, p. 21.
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Cette contrainte « allégée », par rapport a I’hospitalisation, et « sur mesure »,
car individualisée et proportionnelle, présente toutefois le risque conséquent
de perdurer de trés nombreuses années et de se révéler, finalement, beaucoup
plus aliénante qu’une hospitalisation temporaire33!.

B-Une nécessaire adaptation de la notion de contrainte

Les soins psychiatriques « hors les murs » redonnent au patient sa place de
sujet, et non d’objet, de droit. Un entretien a lieu entre le psychiatre de
I’établissement d’accueil et le malade au cours duquel une information,
notamment relative aux modalités de soins, est donnée a ce dernier. Le malade
a alors la possibilité d’exprimer un avis et des observations, par tout moyen et
de maniére adaptée a son état332, qui doivent étre pris en considération dans
toute la mesure du possible333.

Dans une procédure fondée sur la contrainte, ces dispositions peuvent
paraitre surprenantes, voire paradoxales. En fait 'observance et la réussite de
programme de soins, sous une forme autre que l'’hospitalisation compléte,
dépendent, en grande partie, de la responsabilisation du malade et de sa
participation active. Précisément, ce n’est pas un véritable consentement aux
soins qui est attendu334 mais une relative adhésion ou, plus précisément, une
absence d’opposition aux modalités pratiques de réalisation des soins. Cet
entretien peut également permettre au psychiatre, eu égard aux informations
données par le malade, d’affiner le programme de soins. Il peut aussi prendre
en compte des données non médicales, telles que les conditions de vie décente
du malade dans son logement ou l'influence de son entourage familial plus ou
moins pathogénes335, pour opter pour des soins dispensés avec ou sans
hébergement.

Une fois que le programme fonctionne, aucune mesure de contrainte ne peut
étre mise en ceuvre a l'égard du patient336. Cette affirmation nécessite toutefois
d’étre nuancée car la contrainte, bien que modifiée par rapport a son
expression pendant ’hospitalisation, demeure. En effet, si la liberté d’aller et
venir du malade n’est pas supprimée, elle est toutefois restreinte par
l'obligation de se rendre, pour une consultation ou des soins ambulatoires,
dans un établissement déterminé, et y demeurer, quelques heures par jour ou
par semaine, ou encore d’attendre, a son domicile, le passage périodique d'une
équipe de soins337,

De méme, la liberté individuelle demeure entravée par l'obligation de se
soigner. En effet, le programme de soins repose sur un suivi régulier et

331 Valérie Doumeng, De l'hospitalisation sans consentement a l'admission en soins
psychiatriques... La fin de la contrainte ? art. cit., p. 385.

332 CSP art. L. 3211-3 al. 2.

333 CSP art. L. 3211-3 al. 4.

334 Dans le cas contraire, 'admission a la demande d’un tiers ou en cas de péril imminent
n’aurait plus de raison d’étre puisque I'impossibilité de consentir aux soins est une condition
de la contrainte.

335 V. pour des exemples concrets, Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental...,
op. cit. n°® 480, 483.

336 CSP art. L. 3211-2-1, III.

337 CSP art. L. 3211-2-1, I al. 2, 2°. Ces modalités peuvent étre combinées.
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obligatoire du patient338., Précisément, il prévoit les types de soins a
administrer aux malades, leurs fréquences et leurs durées339. La contrainte,
indirecte et psychologique, réside dans la menace d’une modification du
programme de soins par le psychiatre, en cas de dégradation de I’état de santé
du malade34%. Un retour a l’hospitalisation compléte peut également étre
décidé. En effet, le programme de soins est une simple modalité de traitement
sous contrainte341,

Cette contrainte, méme si elle est seulement morale, entre en conflit avec les
valeurs de l'extrahospitalier concu initialement comme une alternative fondée
sur la libre acceptation des soins afin de ne pas entraver le processus
thérapeutique342.

Section II-Les entraves a la liberté d’aller et
venir du mineur en cas de séparation parentale

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-L’exercice en commun de l’autorité parentale par des parents séparés : quelles
spécificités ? art. cit.

-Démocratie et famille, art. cit.

L’autorité parentale engendre le devoir, pour les parents, d’éduquer et de
protéger leur enfant mineur et donc de limiter sa liberté d’aller et venir. Plus
spécifiquement, le lieu de vie du mineur est dépendant de la situation
parentale, précisément de la séparation du couple parental (§I) ou encore du
déplacement du parent dans l'espace, parfois en méconnaissance des droits
de ’autre (8II)343.

338 V. sur ces points, Ana Marques, Sébastien Saetta et Tonya Tartour, Des murailles de
papier. La contrainte aux soins en ambulatoire, RFAS 2016/2, p. 57, spéc. 59 et 69.

339 CSP art. L. 3211-2-1, II.

340 Le rapport de 'ONU dénonce les couvre-feux restreignant la liberté de mouvement des
malades et la pratique consistant a brandir la menace d’une hospitalisation forcée, Les droits
des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit., n° 65, p. 16.

341 CSP art. L. 3211-2-1, I et art. L. 3211-11 ; CSP art. R. 3211-1, IIT al. 1.

342 Cécile Luong, Derek Humphreys, Soigner la psychose. Le cadre de soin extrahospitalier :
un objet a utiliser, L’évol® psychia, vol. 75, issue 3, juill-sept 2010, p. 485 ; Valérie Doumeng,
La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., n° 446, 476, 479, 484
et les références citées.

343 Le propos est centré sur le principe a savoir l’'exercice commun de ’autorité parentale qui,
en outre, présente une plus grande complexité, par rapport a 'exercice unilatéral.
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§I-Lieu de vie du mineur et séparation parentale
Le mineur réside chez ses parents ou, en cas de séparation, en résidence
alternée344 ou chez I'un d’eux345. Le lieu de résidence et d’hébergement, imposé
au mineur (A), a une influence sur l’exercice de 'autorité parentale (B)

A-Détermination du lieu de résidence et d’hébergement du mineur
en cas de séparation des parents

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, Démocratie et famille, art. cit.

En cas de séparation, le lieu de vie de '’enfant peut étre déterminé soit par les
parents (1°), soit par le juge (2°)

1°-Détermination par les parents

Le droit de la famille, fondé sur des reégles d’ordre public, a longtemps
contraint les parties, dans le cadre de procédures contentieuses mais
également gracieuses, a s’en remettre a un juge tout-puissant qui pouvait
s’immiscer dans leurs affaires les plus intimes. Cette constante a évolué sous
I'influence de la crise affectant l'autorité qui a modifié la perception de l'office
du juge dés lors ressentie comme une intrusion illégitime et liberticide dans
des affaires privées346. Cette défiance a détourné nombre de familles de
I'institution judiciaire au profit de la rédaction de conventions privées, par
hypothése non homologuées, relatives notamment a la fixation des modalités
d’exercice de l'autorité parentale en commun par les parents séparés. Ainsi, le
législateur a favorisé 'apparition de mécanismes, plus souples, reposant sur
le consentement et I'adhésion des membres de la famille347.

Les justiciables ont désormais la liberté de conclure, éventuellement a 1’aide
d’'une médiation, une convention aménageant ou mettant fin a une situation
familiale conflictuelle. Ils peuvent ainsi s’affranchir du « diktat » judiciaire,

344 La part des enfants en résidence alternée ne cesse de croitre (Insee Premiére, n°® 1841,
mars 2021). En 2020, prés de 12 % des enfants dont les parents sont séparés vivaient en
résidence alternée, Insee, n° 1841 du 3 mars 2021, www.insee.fr Sur la résidence alternée,
Bruno Lehnisch, Caroline Siffrein-Blanc, Résidence alternée et intérét de l'enfant : regards
croisés des magistrats, AJ Fam 2021 p.403 ; Michel Grangeat, Résidence alternée : Etat des
lieux des pratiques et des recherches, Dr. Fam 2019, n°® 7-8, dossier 27 ; Guillaume Kessler,
Les facteurs de développement de la résidence alternée en droit comparé, Dr. Fam 2019, n°
7-8, dossier 29. V. pour une illustration de la résidence alternée, CA Versailles, 2e ch., 1re
sect., 16 mars 2017, n° 16/02336, JurisData n° 2017-009234, Dr. Fam 2017, n° 6, comm.
130, Hugues Fulchiron.

345 C. civ. art. 373-2-9.

346 V. en ce sens, Jacques Chevallier, Démocratie sanitaire et citoyenneté administrative,
RDSS, 2016, 487 ; Marie Cresp, Le droit des personnes et de la famille de demain : un droit
sans juge ? AJ Fam, 2014, p. 107.

347 Jacques Chevallier, Démocratie sanitaire et citoyenneté administrative, art. cit. ; Mélina
Douchy-Oudot, La loi nouvelle est arrivée ! De quelques aspects sur les liens de famille dans
la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siecle, JCP
G, 2016, n° 48, p. 1268.
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précisément en matiére de fixation des modalités d’exercice de l'autorité
parentale. Le role du juge est, en effet, réduit puisqu’il intervient seulement
par la suite, soit pour examiner la convention en vue d'une homologation, soit
a défaut d'accord. L’enfant peut parfois étre victime de cette déjudiciarisation
en cas d’entente entre ses parents s’avérant contraire a son intérét. En outre,
la liberté de se déterminer, conférée par la déjudiciarisation et la
contractualisation, peut favoriser la perpétuation de modéles sociaux
dominants vecteurs de valeurs non démocratiques et, précisément,
inégalitaires. Relativement au choix de la résidence des enfants, il a ainsi pu
étre observé que les conventions, conclues librement par les parents, fixent
majoritairement la résidence chez la mére. Ces conventions ont alors tendance
a consacrer les stéréotypes relatifs aux roles des péres et des meres348,

2°-Détermination par le juge

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, L’exercice en commun de l’autorité parentale par des parents
séparés : quelles spécificités ? art. cit.

Le juge aux affaires familiales, lorsque la résidence est fixée au domicile de
I'un des parents, statue obligatoirement, y compris en l'absence de toute
demande en ce sens, sur les modalités du droit de visite de l'autre349. Or, cette
régle limite la liberté de fixation a l'amiable, par les parents exercant en
commun l'autorité parentale, de ses modalités d’exercice. Ainsi, la situation
du parent non résident se rapproche de celle du parent n’exercant pas
l'autorité parentales>0. Cette régle dérogatoire est pragmatique et se justifie
par la nécessité de prévenir les conflits ultérieurs, entre les parents, relatifs
au droit de visite et d’hébergement3>1. Elle a également été analysée comme la
« consécration du droit de 'enfant de parents séparés d'entretenir des liens
avec chacun d'entre eux »352. Ensuite, la jurisprudence, malgré ’'absence de
toute disposition légale en ce sens333, en ayant égard a l'intérét supérieur de

348 Amélie Dionisi-Peyrusse, Marc Pichard, Autorité parentale et stéréotypes de genre : la part
du droit, AJ Fam, 2014 p. 174.

349 C. civ. art. 373-2-9 al. 3. Cass. 1re civ., 12 févr. 2020, n°® 19-10.040, JurisData n° 2020-
001944, Dr fam 2020, n° 5 comm. 83, note Vincent Egéa ; AJ Fam 2020 p.306, note Alexandra
Sebag ; Cass. 1t civ., 18 mars 2020, n° 19-13.594, JurisData n° 2020-004366 ; Dr. Fam 2020
n°® 9, comm. 119, note Aurélien Moliére ; Cass. 1t civ, 1, 28 mai 2015, n°® 14-16.511, F-P+B,
Dr. Fam. 2015, n°® 9, comm. 165, note Claire Neirinck ; Cass. 1r¢ civ, 1, 23 nov. 2011, n°
10.23.391, AJ Fam. 2012. 46, obs. Caroline Siffrein-Blanc ; D. actua., 7 déc. 2011, obs.
Nicolas Le Rudulier ; CA Lyon, 14 oct. 2014, n° 13/04353, Dr. Fam. 2015, n° 1, comm. 7,
note Claire Neirinck.

350 C. civ. art. 373-2-1.

351V. en ce sens, Frédérique Eudier, Exercice conjoint de l'autorité parentale, ROPF n° 1 /2008,
p- 25 ; Nicolas Le Rudulier, obs. sous Cass. 1r¢ civ. 1, 23 nov. 2011, n° 10.23.391, cit.

352 Frédérique Eudier, Exercice conjoint de l'autorité parentale, art. cit., p. 25.

353 Comp. avec l'exercice unilatéral de ’autorité parentale, C. civ. art. 373-2-1 al. 2.
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I'enfant3>4, dissocie3>° ou, en cas de motifs graves, supprime356 ou suspends3>7
le droit de visite et d’hébergement du parent non résident. Spécifiquement, la
loi prévoit, si l'intérét de l'enfant le commande, que le droit de visite, dissocié
du droit d’hébergement, peut étre organisé dans un lieu neutre, a savoir dans
un espace de rencontre3s8. Cette meédiatisation, commandée soit par la
protection de l'enfant, soit par le souci de restaurer ou de consolider le lien
avec le parent359, semble pourtant peu compatible avec l’exercice de ’autorité
parentale. Elle n’est toutefois concue, sauf exception, que pour une durée
limitée360 et le juge doit statuer sur la possibilité de rétablir, a terme, un droit
de visite et d’hébergement classique.

De facon générale, pour renforcer la coparentalité et favoriser a la fois un
rapprochement avec le couple uni et I’égalité entre les deux parents, plusieurs
rapports ont préconisé des évolutions. Ainsi, sur le plan terminologique, la
formule passablement inadéquate de « droit de visite et d’hébergement »
pourrait étre supprimée et remplacée par celle de « temps d’accueil » ou
« temps de résidence » ou de « périodes de résidence »3¢1. En outre, une double
domiciliation de l’enfant pourrait étre instaurée, quel que soit le mode de
résidence de celui-ci, pour éviter le « sentiment d’exclusion ou de relégation de
I'un des parents, source de conflit »362,

B-Le lien entre résidence et exercice de ’autorité parentale

V. a ce sujet :
Valérie Doumeng, L’exercice en commun de l’autorité parentale par des parents
séparés : quelles spécificités ? art. cit.

354 V. sur la constitutionnalisation de l'intérét supérieur de ’enfant, Cons. const., 21 mars
2019, n° 2018-768 QPC, D. 2019, n° 13, p.709, note Hugues Fulchiron.

355 V. pour loctroi d'un simple droit de visite limité, sans hébergement, en raison d’une
pathologie psychiatrique du pére, CA Paris, Péle 3, ch. 4, 26 nov. 2015, n° 14/18315,
JurisData n° 2015-026679. V. également a propos de l'impossibilité pour un enfant d’étre
hébergé dans un lieu d’enfermement (pére emprisonné), CA Riom, 2e ch., 6 mars 2018, n°
17/02050, JurisData n° 2018-004482, Dr. Fam. 2018, n° 6, comm. 151, Hugues Fulchiron.
356 V. pour le rappel de ce principe jurisprudentiel, Cass. 17 civ., 4 juill. 2018, n°® 17-14.955,
JurisData n® 2018-015185, Dr. Fam 2018, n° 10, comm. 240, Aurore Camuzat ; Cass. 17 civ,
28 mai 2015, n°® 14-16.511, F-P+B, cit. ; Cass. 1re civ., 1, 9 fév. 2011, n° 09-12.119, AJ Fam.
2011. 207, obs. Caroline Siffrein-Blanc.

357 Cass. 1 civ., 10 février 2021, n° 19-21.902 (148 F-D), AJ Fam 2021 p.183, note Valérie
Avena-Robardet ; Cass. 1t civ., 17 avril 2019, n° 18-15.951, JurisData n° 2019-006183.

358 C, civ. art. 373-2-9, al. 3.

359 Marc Juston, Le juge aux affaires familiales et ’espace de rencontre, AJ Fam., 2015, p.
518. V. en ce sens, CA Metz ch. de la famille, 17 nov. 2015, n°® 14/02952, JurisData n° 2015-
026963.

360 CPC art. 1180-5 al. 1 ; Cass. 1re civ., 28 janv. 2015, n°® 13-27.983, F-P+B, Dr. Fam. 2015,
n° 4, comm. 71, note Claire Neirinck.

361 V. en ce sens, Médiation familiale et contrats de parentalité, Marc Juston (prés) et
Stéphanie Gargoullaud (rapp.), Rapport 2014, p. 27, https://www.vie-publique.fr/rapport ;
Les ruptures familiales. Etat des lieux et proposition, Haut conseil de la famille (HCF), Rapport
du 10 avril 2014, p. 13, www.hcfea.fr.

362 V. en ce sens, Médiation familiale et contrats de parentalité, rapport cit., p. 18.
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Le caractére juridiquement constant de l’exercice conjoint de l'autorité
parentale devient en pratique, en cas de séparation des parents,
essentiellement intermittent.

En principe, tous les actes relatifs a l'enfant nécessitent une décision
commune des parents. Toutefois, pour éviter une génante paralysie qui
pourrait étre fréquente, et notamment dans les couples sépareés, il existe une
présomption simple d’accord des parents, a I’égard des tiers de bonne foi, pour
les actes usuels de 'autorité parentales3®3. Les actes usuels peuvent étre définis
comme les actes courants, actes de la vie quotidienne, sans gravité ou risque
apparent pour 'enfant ou, s’ils revétent un élément important, qui s’inscrivent
dans une pratique antérieure364. Par conséquent, le partage de la vie
quotidienne avec 'enfant permet au parent de prendre unilatéralement des
décisions relatives aux actes usuels, qui sont les plus nombreux, grace a la
présomption d’accord. En cas de résidence alternée de ’enfant chez ses deux
parents365, a savoir lorsque le temps passé avec l'un et lautre est
conséquent36®, ceux-ci exercent de facon autonome, tour a tour, ’essentiel de
l'autorité parentale. Ainsi, cette modalité, minoritaire bien qu’en constante
augmentation3®?, apparait la plus proche de la philosophie de l'exercice en
commun de 'autorité parentale et pourrait, a I’avenir, étre érigée en principe.
En revanche, en cas de résidence chez 'un des parents avec un simple droit
de visite et d’hébergement au profit de 'autre368, I’'enfant est majoritairement
soumis a l’exercice de 'autorité parentale du parent résident. Le « déséquilibre
temporel » emporte déséquilibre dans 1'exercice des prérogatives conférées par
l'autorité parentale. Et, en pratique, le parent non résident peut avoir
tendance a se considérer comme un parent « secondaire »3%9 et « a moins
participer a la prise de décisions, par négligence, par méconnaissance de ses
droits ou par crainte du conflit »370. A fortiori, I’exercice de ’autorité parentale,
par le parent ne bénéficiant pas du droit de visite et d’hébergement ou
I'exercant dans un espace de rencontre, a savoir une bulle sans contact avec
la réalité du quotidien, ne peut étre que fictif. Dans tous les cas, cette situation
peut étre accrue par I'absence de respect, par le parent résident, du principe
de codécision. Ce dernier peut ainsi écarter I’'autre des décisions a prendre ou
ne l'informer qu’a posteriori, le mettant alors devant le fait accompli3’!. En
pratique, il peut exister une similitude entre la situation du parent non

363 C. civ. art. 372-2.

364 V. en ce sens, Aix-en-Provence, 28 oct. 2011, n° 11/00127, D. 2012 p. 2267, obs. Adeline
Gouttenoire.

365 C. civ. art. 373-2-9 al. 1.

366 La résidence alternée n’implique pas un partage égalitaire du temps passé aupres des
parents, Cass. 1 civ., 25 avril 2007, Dr. Fam., comm. 143.

367 La résidence alternée est privilégiée dans 17% des décisions (chiffres de 2012), Infostat
Justice, janv. 2015, cit., p. 2.

368 C. civ. art. 373-2-9 al. 3 ; Dans 57 % des cas, le droit de visite et d'hébergement est de
type classique, correspondant a un week-end sur deux et la moitié des vacances scolaires
(chiffres de 2012), Infostat Justice, janv. 2015, cit., p. 3.

369 V. en ce sens, Médiation familiale et contrats de parentalité, rapport cit., p. 17.

370 Amélie Dionisi-Peyrusse, Marc Pichard, Autorité parentale et stéréotypes de genre : la part
du droit, art. cit.

371 Comment assurer le respect de la coparentalité entre parents séparés, Groupe de travail
sur la coparentalité, Rapport janv. 2014, p. 8, www.justice.gouv.fr/publication/rap-
coparentalite.
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résident et celle du parent privé de l'exercice de l'autorité parentale, qui se
trouve seulement informé des choix importants relatifs a la vie de 'enfant372,
Il importe enfin de préciser que la résidence de 'enfant étant fixée en grande
majorité chez la meéred3’3, sous le vernis de l'exercice « en commun » de
l'autorité parentale des parents séparés, apparait un matriarcat de fait374.

§lI-L’éloignement géographique de Uenfant du lieu de vie
de l’un de ses parents

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-L’exercice en commun de l’autorité parentale par des parents séparés : quelles
spécificités ? art. cit.

-Notions cadre et conséquences du divorce, Basse-Terre, 2° ch., 26 mars 2012, Zoom, JCP
G 2012, 651

L'un des parents séparés peut provoquer, unilatéralement, une rupture entre
l'autre parent, dont il dénie alors la place, et 'enfant. Précisément, il peut
méconnaitre certains de ses droits relatifs a ’exercice de 'autorité parentale
ou les réduire a néant, en enlevant ou en éloignant géographiquement '’enfant.
Le législateur, conscient des risques existant aprés une séparation, a posé le
principe selon lequel chacun des parents doit « maintenir des relations
personnelles avec l'enfant et respecter les liens de celui-ci avec l'autre
parent »375. L'un des parents de l'enfant peut ne pas se conformer a cette
injonction légale en s’opposant directement a l’exercice des droits de l'autre.
L’enfant peut également contribuer a rompre le lien avec I'un de ses parents.
Dans les cas les plus extrémes, 'enfant présente un syndrome d’aliénation
parentale376. Précisément, lenfant est «programmé par un parent,
consciemment ou inconsciemment, dans une vision négative de l'autre... Il
exprime un rejet massif de l'autre parent, qu'il dénigre en bloc, de facon
injustifiée et inexplicable objectivement »377.

Quel que soit le cas de figure, en cas d’irrespect des droits de l’autre parent, le
juge « peut prendre les mesures permettant de garantir la continuité et
'effectivité du maintien des liens de 'enfant avec chacun de ses parents »378.
I1 tient également compte de « l'aptitude de chacun des parents a assumer ses
devoirs et respecter les droits de l'autre », éventuellement eu égard a ses

372 C. civ. art. 373-2-1 al. 5.

373 La résidence est fixée dans 73 % des cas chez la mére, dans 7% des cas chez le pére (17%
en résidence alternée et 3% autre), chiffres de 2012, Infostat Justice, janv. 2015, cit., p. 2.
374 Matriarcat qui s’empire au fil du temps car la fréquence des rencontres entre le pére et
l'enfant diminue au fur et & mesure que 'enfant grandit, Les ruptures familiales, HCF, rapport
cit., p. 134 et 137.

375 C. civ. art. 373-2 al. 2 ; CIDE, art. 983.

376 11 faut noter que la notion de syndrome d’aliénation parentale (décrit pour la premiére fois
en 1985 par Richard A. Gardner, pédopsychiatre américain) est une notion controversée. V.
sur le syndrome d’aliénation parentale, Bénédicte Goudard, Le Syndrome d'aliénation
parentale. Une forme moderne de l'inceste, Le Journal des psychologues 2012/1 (n° 294), p.
20.

377 Daniele Ganancia, Le juge écartelé dans les séparations conflictuelles, AJ Fam. 2013 p.
264.

378 C, civ., art. 373-2-8 al. 2.
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comportements antérieurs, dans sa décision relative a la résidence de
I'enfant379. La résidence peut ainsi, notamment, étre fixée ou transférée chez
le parent le plus apte a préserver 'enfant du conflit délétére ou a sauvegarder
la place et I'image de 1'autre380. En outre, le non-respect des droits de 'autre
parent est constitutif, dans certains cas, d’'un délit de non-représentation du
mineur qui consiste dans « le fait de refuser indiment de représenter un
enfant mineur a la personne qui a le droit de le réclamer »381.

De facon plus extréme, I'un des parents peut réduire a néant les droits de
l'autre quant a l'exercice de l'autorité parentale sur l'enfant. La mobilite,
nationale et internationale, accroit en effet le risque que 1'un des parents
éloigne géographiquement l’enfant de ’autre382. Des dispositions préventives
existent, a ce suyjet, pour éviter toute modification unilatérale du lieu de vie de
I’'enfant. Ainsi, le changement de résidence de 1'un des parents, qui bouleverse
les modalités d’exercice de l’autorité parentale, « doit faire 1’objet d'une
information préalable et en temps utile a 'autre parent »383. Ce texte, ambigu,
vise seulement une information. Or, 'accord de l'autre parent semble étre
requis pour cet acte important. En pratique, en cas de désaccord, le parent le
plus diligent, logiquement celui qui subit la décision d’éloignement
géographique de l'autre, peut saisir le juge aux affaires familiales qui statue
en fonction de l'intérét de l'enfant384. Bien souvent, toutefois, la saisine
intervient alors que le parent a déja déménagé avec l'enfant385. Il n’existe pas,
a ce syjet, de solution jurisprudentielle standardisée. Le juge doit mettre en
balance, au cas par cas, la liberté individuelle du parent souhaitant modifier
son lieu de vie, les droits de l'autre a un véritable exercice de l'autorité
parentale386 et 'intérét de 'enfant a entretenir des relations réguliéres avec ce
dernier387. Il peut ainsi refuser, purement et simplement, le déplacement de

379 C. civ. art. 373-2-11, 3°.

380 V. pour le transfert de résidence chez ’autre parent, CA Paris, pole 3, 3e ch., 13 déc. 2012,
n° 12/12926, cit. ; Cass. lere civ, 1, 18 déc. 2014, n°® 14-10.041, AJ Fam. 2015 p. 100, obs.
Sylvain Thouret ; CA Agen, ch. mat. 1, 3 juill. 2014, n° 12/01500, Dr. Fam. 2014, n° 12,
comm. 183, obs. Claire Neirinck. V. en présence d'un syndrome d’aliénation parentale, Cass.
1re civ., 26 juin 2013, 12-14.392, Dr. Fam. 2013, n° 11, comm. 152, comm. Sophie Paricard.
381 CP. art. 227-5 ; V. sur ce point, Laurie Schenique, La protection pénale de 1'enfant victime
du conflit familial, AJ Fam. 2013 p. 287.

382V. en cas de mobilité internationale, la Convention de La Haye du 25 octobre 1980 sur les
aspects civils de l’enlévement international d’enfants et le réglement Bruxelles II bis du 27
novembre 2003 définissant l'enlévement international de l'enfant comme le déplacement de
celui-ci a partir de sa résidence habituelle, au mépris du droit d'un parent gardien. V. a ce
sujet, Cass. 1t civ., 28 janvier 2021, n° 20-12.213 (202 F-D), AJ Fam 2021 p.243, note Cédric
Latil ; Cass. 1t civ., 4 mai 2017, n°® 17-11.031, JurisData n°® 2017-008254, Dr. Fam. 2017,
n° 7-8, comm. 160, Hugues Fulchiron. A propos de la difficulté de déterminer la résidence
habituelle de 'enfant, Cass. 1r¢ civ, 4 mars 2015, n° 14-19.015 et Cass. 1r¢ civ, 1, 25 mars
2015, n° 13-25.225, Dr. Fam. 2015, n°® 5, comm. 95, note Claire Neirinck.

383 C. civ. art. 373-2 al. 3. V. pour une illustration, Cass. 17 civ., 29 nov. 2017, n°® 17-24.015,
JurisData n° 2017-024287, Dr. Fam 2018, n° 2, comm. 32, Hugues Fulchiron.V. également
les sanctions pénales prévues en cas de défaut de notification de changement de domicile (C.
pén. art. 227-6) et de soustraction de mineur (C. pén. art. 227-7).

384 C. civ. art. 373-2 al. 3.

385 Comment assurer le respect de la coparentalité entre parents séparés, Rapport cit., p. 10.
386 V. Cass. 1 civ, 4 juill. 2006, n° 05-17.883, FS-P+B, Dr. Fam. 2006, n° 10, comm. 188,
note Pierre Murat. V. sur ce point, Les ruptures familiales, HCF, rapport cit., p. 142.

387 V. Cass. 1re civ, 4 juill. 2006, n°® 05-17.883, FS-P+B, cit. ; Cass. 1 civ, 1, 13 mars 2007,
n° 06-17.869, JurisData n° 2007-037902.
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I’enfant, le parent ayant alors le choix entre rester ou partir sans ce dernier,
qui vivra alors avec 'autre. Et, s’il existe une menace que ’enfant soit amené
a ’étranger, il peut limiter la catégorie des actes usuels de 'autorité parentale
en ordonnant l'interdiction de sortie du mineur du territoire francais sans
I'autorisation des deux parents388.

Le juge peut également, au contraire, autoriser le déménagement de 'enfant.
Il procede alors a des aménagements ou prend des mesures permettant de
garantir la continuité et 1'effectivité du maintien des liens de l'enfant avec le
parent vivant loin de lui389. Spécifiquement, il peut prévoir des contacts
visuels directs, entre ’enfant et son parent éloigné, par le biais de réseaux
électroniquess?0, ou la mise en place de solutions pour éviter toute rupture
culturelle entre ’enfant et son parent non résident39!. Toutefois, si 'enfant vit
dans un département €loigné du domicile de 'autre parent ou a I’étranger, le
droit de visite et d’hébergement se trouve concentré sur quelques semaines
par an3d92, Et, de fait, I'exercice en commun de l’autorité parentale devient
totalement artificiel pour le parent séparé, pendant de longues périodes, de
son enfant.

388 C. civ. art. 373-2-6 al. 3 ; CPC art. 1180-3, 1180-4. V. pour une application, CA Paris, podle
3, ch. 3, 13 fév. 2014, JurisData n° 2014-002444. V. également a ce sujet, Rép. min. n° 23686,
JOAN 4 janv. 2022, AJ Famille 2022 p.5.

389 C. civ. art. 373-2-6, al. 2. A noter que la méme solution prévaut dans tous les cas
d’éloignement géographique de ’enfant, y compris avec ’'accord de l'autre parent.

390 CA Toulouse, 11 mai 2015, n° 14/03146, Dr. Fam. 2015, n° 7-8, comm. 144, obs. Claire
Neirinck ; CA Rouen, ch. fam., 22 oct. 2015, n° 14/04174, Dr. Fam. 2016, n° 2, comm. 24,
note Anne Claire Réglier ; A comp. avec CA Riom, 2 mars 2015, n° 14/00329, Dr. Fam. 2015,
n° 7-8, comm. 144, obs. Claire Neirinck (refus en raison de la relative proximité géographique
entre les lieux de vie des parents).

391V. en ce sens, CA Toulouse, 11 mai 2015, n°® 14/03146, cit. A comp. avec CA Riom, 2 mars
2015, n°® 14/00329, cit.

392 V. par exemple, CA Riom, 2 mars 2015, n° 14/00329, cit. et CA Toulouse, 11 mai 2015, n°
14/03146, cit.
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Titre II-

Intégrité et intimité corporelles des
personnes vulnérables : les actes médicaux
et thérapeutiques

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, art.
cit.

-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 611 et suiv.

L’acte thérapeutique vise a la guérison de maladies ou d’infirmités. L’acte
meédical, qui intervient sans nécessité thérapeutique, résulte généralement de
I'expression d’une liberté corporelle393. Il peut paradoxalement, dans certaines
hypothéses, étre pratiqué sans le consentement de la personne vulnérable.

S’agissant du mineur, la logique de la minorité et de l'exercice de l'autorité
parentale explique le réle décisionnaire des parents en matiére médicale394.
Toutefois I’'autonomie du mineur s’est accrue, traduisant un recul de ’autorité
parentale39>. Le mineur recoit une information sur sa santé et participe a la
prise décision en fonction de son degré de maturité3?. Plus encore, lorsque
l'action de prévention, le dépistage, le diagnostic, le traitement ou
l'intervention s'imposent pour sauvegarder la santé d'une personne mineure,
les soignants peuvent se dispenser d'obtenir le consentement du ou des
titulaires de l'autorité parentale. C’est le cas lorsque le mineur s'oppose
expressément a leur consultation afin de garder le secret sur son état de

393 Sophie Paricard, Le consentement aux actes médicaux non thérapeutiques, in
Consentement et santé éd., Dalloz, 2014, p. 104.

394 C. civ., art. 371-1, al. 2 ; CSP art. L. 1111-2, II. V. sur ce point, Patrick Mistretta, Actes
médicaux et droits de l'enfant: réflexions sur l'autonomie du mineur, in Mélanges en
I’'honneur du Professeur Claire Neirinck, éd. Lexis-nexis 2015, p. 105. En cas de décisions
parentales contraires a l'intérét de l’enfant, des mesures éducatives ou sanctionnatrices
peuvent étre décidées, V. a ce sujet, Les droits fondamentaux des mineurs en établissement
de santé mentale, CGLPL, rapport cit,, p. 7 a 9, p. 16, p. 20, p. 24, p. 29 a 32. A noter
également que, pour la fin de vie du mineur, ’avis des parents, s’il doit étre recueilli, peut
parfois étre méconnu par la décision médicale collégiale. V. a ce sujet, Xavier Bioy, Arrét des
traitements et fin de vie, Le Conseil d'Etat face aux ambiguités de la loi du 2 février 2016,
AJDA 2018, n° 10, p. 578. V. pour la contestation des parents par le biais d’un référé, CE,
ord. 5 janv. 2018, n° 416689, D. 2018 p.71, note Francois Vialla ; AJ Fam 2018 p.117, note
Camille Kurek (confirmation de l'arrét des soins relevant d’'une obstination déraisonnable
d’une patiente mineure) ; CEDH, Se sect., 25 janv. 2018, n° 1828/18, D. 2018. 245, obs.
Francois Vialla.

395 Nicolas Kermabon, L'encadrement juridique de linterruption de grossesse depuis la
nouvelle loi de bioéthique, Dr. Fam 2021, n° 10, dossier 26, spéc. 10.

3% CSP art. L. 1111-2, ITetart. L. 1111-4 al. 7.
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santés?’ ou, plus précisément, sur son intimité, en matiére de contraception
ou d’interruption de grossesse. Seul le consentement du mineur se trouve
alors requis pour ces actes398.

Les personnes présentant un trouble mental souffrent des symptomes liés a
cette pathologie. Elles présentent, en outre, par rapport a la population
générale, un risque accru d’hospitalisation pour des causes étrangéres a leur
état psychique3?9. Elles sont généralement traitées, s’agissant de leur
pathologie somatique, dans des structures classiques de soins. Il existe
toutefois des dispositifs de soins particuliers, les unités meédico-
psychiatriques, peu connues et développées, qui peuvent accueillir des
patients en hospitalisation libre ou en soins psychiatriques409.

Quelle que soit la structure et la pathologie traitée, psychiatrique ou
somatique, les patients se trouvent donc exposés, lors de la réalisation des
actes médicaux ou thérapeutiques, a des atteintes a leur intégrité ou intimité
corporelles#01,

Méme si des problématiques relevant de la minorité sont abordées*92; ce titre
se concentre, en grande partie, sur les atteintes au corps du majeur vulnérable
et, corrélativement, sur les protections érigées contre celles-ci. Pour envisager
ces points, il convient d’¢tudier les actes médicaux et thérapeutiques
classiques, de droit commun (chapitre I). Une tout autre logique prévaut pour
les actes spécifiques qui suivent une réglementation dérogatoire a savoir les
actes médicaux et thérapeutiques consécutifs a une admission en soins
psychiatriques et les atteintes non thérapeutiques (chapitre II).

397 CSP, art. L. 1111-5.

398 V. infra.

399V, a ce sujet, Arnaud Anastasi, Psychiatrie et soins somatiques « c’est pas le tout d’y dire,
faut aussi y faire », L'inf. psychia 2021/6 vol. 97, p. 465, spéc. 465 a 468.

400 Arnaud Anastasi, Psychiatrie et soins somatiques, art. cit., p. 466 et 472.

401V, supra pour la définition de l'intégrité et de l'intimité, p. 27 et 28.

402 Seront ainsi envisagées, les atteintes pratiquées sur le corps du mineur, fondées sur des
pratiques religieuses ou rituelles, et le pouvoir des adolescents sur leur propre corps, grace
aux droits qui sont octroyés dans le cadre de la prémajorité.
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Chapitre I-
Les actes médicaux et thérapeutiques de droit

commun pratiqués sur le corps du majeur
vulnérable

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, art.
cit.

Le corps d’une personne, déserté par la volonté, peut étre l'objet d’atteintes
décidées, conformément aux dispositions légales, par des tiers. Ce pouvoir,
octroyé aux tiers, aboutit a une situation « contre-nature». En effet, la
situation qui consiste a prendre des décisions graves, intimes, voire
irrémédiables, pour autrui et relativement a son corps, pouvant engendrer des
effets sur son intégrité, sa personnalité, voire sur son maintien en vie est d'une
violence inouie.

L’emprise des tiers, sur le sujet majeurt93, advient lorsque ce dernier est
considéreé, par les textes, inapte a exprimer une volonté*%4 ou encore, plus
restrictivement, « hors d’état d’exprimer » une volonté4%5, non « a méme de
consentir »#%¢ ou dans l'impossibilité d’émettre un consentement497. Cette
inaptitude peut provenir dune altération des facultés mentales mais
également d’une altération des facultés corporelles, a savoir d’un état végétatif
ou d’'un coma, provocant un état d’inconscience totale.

L’appréciation de cette inaptitude engendre des difficultés par rapport a un
patient relativement conscient, avec lequel des modes de communication sont
possibles, mais considéré comme insuffisamment lucide. La parole des
personnes présentant un trouble mental ou une déficience intellectuelle peut
ainsi étre invalidée. De facon générale, des personnes juridiquement capables,
a la suite d'une maladie, d’'une infirmité ou d'un accident soudain, tout comme
celles placées sous un régime de protection, peuvent étre concernées par cette
substitution de volonté, exceptionnellement autorisée par la loi.

Il s'agit de savoir si le pouvoir octroyé au tiers, se traduisant par une décision,
judiciaire ou médicale, une autorisation ou un simple avis, est l'expression de
la volonté du représenté (section I) ou si elle se fonde sur l'intérét supérieur
de ce dernier, objectivement déterminé (section II). A ce propos, les regles

403 Le propos est limité aux majeurs car ceux-ci ne sont soumis, en principe, & aucune
autoriteé.

404 CSP art. L. 1111-4 al. 7 (majeur en tutelle).

405 CSP art. L. 1111-4al. 5; L. 1111-6al. 1 ;L. 1111-12.

406 C, civ., art. 16-3 al. 2.

407 CSP art. L. 3212-1, I (soins psychiatriques).
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issues du code de la santé publique et du code de l'action sociale et des
familles, plus spécifiques, prévalent sur celles du code civil#08.

V. sur les incohérences existant auparavant :

Valérie Doumeng « Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au
corps de la personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

Section [-Expression d’une volonté personnelle
ou représentée

L’autonomie du malade est clairement affirmée dans les textes. « Aucun acte
meédical ni aucun traitement ne peut étre pratiqué sans le consentement libre
et éclairé de la personne »*%9. Le malade prend les décisions concernant sa
santé aprés avoir recu une information loyale, claire et appropriée sur son état
de santé, les investigations et les soins*10. Dans l'idéal, les tiers ne devraient
pas décider librement mais €tre, au contraire, les vecteurs de la volonté
profonde du malade. Autrement dit, leur décision devrait étre guidée par la
référence a ce que déciderait la personne inconsciente, si elle était en état de
s’exprimer, et non par l'appréciation objective de la situation. Il s’agit de
distinguer ’hypothése générale (§I) du cas, plus spécifique, de la personne
juridiquement protégée (8II).

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, art.
cit.

-L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, art. cit.

§I-Le role des tiers en présence de l’expression préalable
d’une volonté

Toute personne, consciente et lucide, peut tenter de contréler son futur, en
prévision du temps ou elle pourrait se trouver non a méme de consentir,
temporairement ou durablement, a un acte médical ou thérapeutique ou, lors
de sa fin de vie, a une limitation, une suspension ou un arrét du traitement.
Elle peut le faire par le biais de directives anticipées (A) ou de consignes orales
émises (B). Le role des tiers, soignants ou membres de l’entourage de
I'intéressé, s’en trouve modifié.

408 C. civ. art. 459-1. V. sur ce point, la relative simplification et ’harmonisation, entre les
divers codes, issue de l'ordonnance n° 2020-232 du 11 mars 2020. V. pour une analyse,
Annick Batteur, Laurence Mauger-Vielpeau, Fanny Rogue, Gilles Raoul-Cormeil, Régime des
décisions médico-sociales relatives aux personnes protégées : une ordonnance affligeante !
art. cit. ; Gilles Raoul-Cormeil, Le régime des décisions médicales concernant les personnes
majeures protégées, JCP G, 2020, 331 ; Laurence Mauger-Vielpeau, La protection de la
personne du majeur protégé mal ordonnée, Dr. Fam 2020, n°® 7-8, comm. 107 ; Jean-Jacques
Lemouland, Droit des majeurs protégés, juin 2019 - mai 2020, D. 2020 p.1485 ; V. également,
D. 2020 p.542.

409 CSP, art. L. 1111-4 al. 4.

410 CSP, art. L. 1111-2, L 1111-4 et R. 4127-35.
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A-Volonté personnelle exprimée par le biais de directives
anticipées

Tout individu, indépendamment de sa capacité juridique, peut rédiger des
directives anticipées a savoir exprimer sa volonté « relative a sa fin de vie en
ce qui concerne les conditions de la poursuite, de la limitation, de l'arrét ou
du refus de traitement ou d'acte médicaux »*1l. Pour la personne faisant l'objet
d’'une mesure de représentation relative a la personne, une autorisation du
juge ou du conseil de famille est indispensable4!2. Cette autorisation devrait
étre subordonnée a une lucidité suffisante. Une fois cette autorisation
obtenue, la personne rédige librement ses directives, sans assistance ou
représentationt13. Ainsi, logiquement cet acte est classé dans ceux qui sont
strictement personnels+!4.

Les directives anticipées « s'imposent au médecin pour toute décision
d'investigation, d'intervention ou de traitement »*15. En réalité, les choix ou
souhaits manifestés dans les directives anticipées le sont « hors contexte »416.
Ce d’autant que ces directives ont pu étre rédigées plusieurs années
auparavanttl?. Elles ne correspondent donc pas forcément a 'option que la
personne prendrait, en toute conscience, une fois confrontée a la maladie, au
handicap ou a la décision d’arrét du traitement*!8. En ce sens, la loi distingue,
parmi les modéles de directives anticipées, suivant qu'elles sont écrites par
une personne qui « se sait ou non atteinte d'une affection grave au moment
ou elle les rédige »*19. Ces directives ou consignes peuvent toutefois contribuer
a réintroduire l’analyse subjective de lintéressé*20, précisément, a se
rapprocher au maximum de ce qu’auraient pu €étre les options de ce dernier
s’il avait lui-méme participé au processus décisionnel??1l. Ainsi, de facon

411 CSP art. L. 1111-11 al. 1. « A tout moment et par tout moyen, elles sont révisables et
révocables » CSP art. L. 1111-11 al. 2.

412 CSP art. 1111-11 al. 7.

413 CSP art. 1111-11 al. 7.

414 A l'instar des droits mentionnés a ’article 358 alinéa 1 du Code civil.

415 CSP art. L. 1111-11 al. 3 (ordonnance du 11 mars 2020) qui a renforcé la valeur des
directives anticipées.

416 « Ne pas me réanimer » ; « Refus de trachéotomie » ; « Je refuse toute amputation car je
veux mourir entier » Gilles Raoul-Cormeil, Les personnes protégées et les dispositifs
d'anticipation sur la fin de vie médicalisée, Dr. Fam 2016, n° 10, dossier 35, spéc. n° 8. V.
également, Aude Denizot, Le nouveau droit de la fin de vie, RTD Civ. 2016 p.460.

417 Les directives, antérieurement périmées au bout de trois ans, sont a durée indéterminée
depuis la loi du 2 février 2016.

418 Rapport sur le débat public concernant la fin de vie, CCNE, 21 oct. 2014, p. 9,
https://www.ccne-ethique.fr/... /rapport ; Fin de vie, autonomie des personnes, volonté de
mourir, CCNE, avis n° 121, 1ler juill. 2013, p. 31, https://www.ccne-
ethique.fr/fr/publications. Dans le méme sens, Commission de réflexion sur la fin de vie en
France, Penser solidairement la fin de vie, Rapport Didier Sicard, 18 déc. 2012, p. 47,
https://www.vie-publique.fr/rapport. V. également, TA Chéalons-en-Champagne, plén., 16
janv. 2014, n° 1400029, JurisData n° 2014-000119 ; D. 2014, p. 149, obs. Francois Vialla ;
Dr. Fam 2014, n° 3, comm. 32, note Jean-René Binet.

419 CSP art. L. 1111-11, al. 2.

420 11 s’agit de « participer sans étre présent », Fin de vie, autonomie des personnes, volonté de
mourir, CCNE, avis cit., p. 28.

421 Guide sur le processus décisionnel relatif aux traitements médicaux dans les situations de
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générale, si la prise en compte de la volonté antérieurement émise ne permet
pas d’échapper a 'emprise sur la personne, elle en constitue une évidente
atténuation en restituant sa dignité a cette derniére+22. Il convient toutefois de
mentionner 'existence de deux exceptions importantes a la prise en compte
de ces directives et qui seront développées ultérieurement : l'urgence vitale et
le caractére inadapté des directives a la situation médicale423.

B-Volonté représentée exprimée par la personne de confiance, la
famille et les proches

Au temps de sa lucidité et en prévision d'une éventuelle inaptitude future a
consentir, la personne a la possibilité de désigner de facon formelle, dans un
acte dédié ou dans un mandat de protection future+?4, une personne de
confiance, qui peut étre un parent, un proche ou le médecin traitant.

Ce droit de désigner une personne de confiance est reconnu au majeur faisant
l'objet d'une mesure protection juridique avec représentation relative a la
personne*2> s’il obtient l'autorisation du juge ou du conseil de famille. Par
ailleurs, si la personne de confiance avait été désignée antérieurement a la
mesure de tutelle, le conseil de famille, le cas échéant, ou le juge peut
confirmer cette désignation426.

L’intéressé, quelle que soit sa capacité juridique, peut donner a cette personne
de confiance des consignes quant aux actes thérapeutiques auxquels, dans
une situation donnée, il souhaiterait ou, au contraire, refuserait d’étre
soumis*?’. La personne de confiance accompagne le patient lorsqu’il n’est plus
en mesure de s’exprimer et de témoigner de ses volontés médicales. Elle n'a
pas acceés au dossier médical mais, en cas de diagnostic ou pronostic grave,
elle est informée afin de pouvoir apporter un soutien au malade, sauf
opposition de sa part28. Elle est consultée avant toute intervention ou
investigation pratiquée sur la personne hors d’état d’exprimer sa volonté+29 et
devient l'interlocuteur des médecins*30. Précisément, la personne de confiance
« rend compte de la volonté de la personne. Son témoignage prévaut sur tout

fin de vie, Comité de bioéthique du Conseil de I’Europe, mai 2014, p. 15,
https://edoc.coe.int/fr/bioethique.

422 V. sur ces points, Valérie Doumeng, Discrimination et actes thérapeutiques sans le
consentement du patient adulte, art. cit., p. 193.

423 CSP art. L. 1111-11 al. 3 (ordonnance du 11 mars 2020).

424 C. civ., art. 479 al. 2. Ce mandat ne peut pas étre rédigé par une personne en tutelle C.
civ. art. 477 al. 1 a contrario.

425 Avant la loi du 2 février 2016, la personne en tutelle n’en avait pas la possibilité, ce qui
semblait en contradiction avec l’article 459 du Code civil (CSP art. L. 1111-6 al. 3 ancien).
426 CSP art. L. 1111-6 al. 5.

427 V. en ce sens, « les souhaits précédemment exprimés au sujet d'une intervention médicale
par un patient qui, au moment de l'intervention, n’est pas en état d’exprimer sa volonté seront
pris en compte » Convention d’Oviedo sur les Droits de ’'Homme et la biomédecine, 4 avril
1997, art. 9, https://rm.coe.int. V. également, dans le méme sens, Comité min. Conseil de
I’Europe, recommandation CM/Rec (2009)11 sur les principes concernant les procurations
permanentes et les directives anticipées ayant trait a lincapacité, 9 déc. 2009,
https://rm.coe.int.

428 CSP art. L. 1110-4.

429 CSP art. L. 1111-4 al. 5.

430 CSP art. L. 1111-6 al. 1 et 2.
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autre témoignage »*3!. Il en est de méme lorsque la personne est en phase
avancée ou terminale d'une affection grave et incurable432.

De facon générale, la personne de confiance ou la famille433 ou, a défaut, les
proches*34 sont consultés a propos soit des actes thérapeutiques (intervention,
investigation et traitement) a entreprendre sur la personne hors d’état
d’exprimer sa volonté soit des décisions relatives a la fin de vie. Ils recoivent,
quel que soit le cas, l'information nécessaire*35. Et ceci, y compris lorsque le
patient a manifesté sa volonté de facon formelle, par le biais de directives
anticipées+36. Cette consultation peut s’expliquer par la présomption de
connaissance, par les personnes en question, des souhaits exprimés de facon
explicite ou implicite et, plus généralement, de la personnalité, des opinions
et des valeurs qui étaient celles du patient actuellement inapte a manifester
sa volonté437. Il serait alors possible d’en déduire le désir du législateur de
privilégier ’expression d’'une volonté représentée, la personne de confiance ou
les membres de ’entourage, familial ou extra-familial, devant se référer a la
position qu’aurait pu adopter l'intéressé. Et, en ce sens, au moment de la fin
de vie, 'avis de la personne de confiance prévaut sur tout autre avis non
médical, a l’exclusion des directives anticipées, dans les décisions
d’investigation, d’intervention ou de traitement prises par le médecin?38.
Toutefois, cette consultation systématique de la famille ou, a défaut, des
proches n’est pas subordonnée a une quelconque entente ou relation existant,
avant la maladie ou le handicap, et aucune hiérarchie n’est effectuée au sein
de cette catégorie. Il est donc possible que la personne hors d’état de
manifester sa volonté soit « représentée » par des membres de sa famille ou de
son entourage ne partageant pas ses valeurs morales ou ses croyances ou
encore avec lesquels les liens étaient distendus en raison d’'une mésentente

431 CSP art. L. 1111-6 al. 1.

42 CSP art. L. 1111-12.

433 CSP art. L. 1111-12. Le degré requis pour étre obligatoirement consulté n’est pas préciseé,
probablement pour que le médecin puisse s’adapter a la configuration familiale de l'intéressé
(comp. avec CSP art. L. 1231-1 al. 2 relatif au prélévement d’organe sur une personne vivante).
Dans l’'affaire Vincent Lambert, I’épouse, les parents, les fréres et sceurs du patient ont été
consultés, TA Chalons-en-Champagne, ord. réf., 11 mai 2013, n° 1300740, JurisData n°
2013-009426, obs. Francois Vialla, JCP G 2013, n° 22, 614 ; TA Chalons-en-Champagne,
plén., 16 janv. 2014, cit. ; CE, ass. cont., 14 févr. 2014, n° 375081, Mme Lambert et a., D.
2014, p. 488 ; Dr. Fam 2014, n° 3, comm. 32, Jean-René Binet ; CE, ass., 24 juin 2014, n°
375081, pt 28, Dr. Fam 2014, n° 9, comm. 141, note Jean-René Binet ; D. 2014, 2856, note
Daniel Vigneau.

434 CSP art. L. 1111-12- Aucune définition de la notion de « proche » n’est donnée. V. pour
une définition : « toute personne pouvant apporter la preuve dun lien affectif étroit et stable
depuis au moins deux ans avec le receveur » CSP art. L. 1231-1 al. 2 (prélévement d’organe
sur une personne vivante).

435 CSP art. L. 1111-6 al. 1 (personne de confiance) ; CSP art. L. 1111-4 al. 4 (personnes de
confiance et proches) ; CSP art. L. 1111-4 al. 6. Sur la fin de vie, Sara Brimo, Fin de vie libre
et choisie et aide active & mourir : un prélude au changement ? D. 2021 p.896.

436 CSP art. L. 1111-4 al. 5.

437 V. en ce sens, ’épouse du patient, Vincent Lambert, défend 'opinion que celui-ci aurait
exprimé, lors de conversations, a savoir de ne pas étre maintenu artificiellement en vie dans
un état de grande dépendance, CE, ass., 24 juin 2014, point 30, cit. ; TA Chalons-en-
Champagne, plén., 16 janv. 2014, cit.

438 CSP art. L. 1111-12.
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ou d’'un conflit*39. Dans tous les cas, en 'absence de consigne formelle, la
frontiére qui sépare les deux fondements, expression de sa propre opinion ou
d’'une volonté représentée, s’aveére assez poreuse. En effet, les témoignages,
supposés rendre compte des souhaits de lintéressé, peuvent comporter
nombre d’inexactitudes, de projections ou de protections, souvent
inconscientes.

Le silence du législateur, sur ces points fondamentaux, peut s’expliquer par
la faible valeur attribuée a I’'expression de la volonté des membres de la famille
ou de ’entourage lors de cette consultation. Spécifiquement pour la fin de vie,
la décision reléve, in fine, du college de médecins prise sur des critéres
meédicaux a savoir le caractére inutile ou disproportionné ou le maintien
artificiel de la vie#40.

§lI-La volonté du majeur protégé ou de son protecteur ?

En matiére médicale et thérapeutique, la décision de la personne protégée est
privilegiée et doit absolument étre recherchée. Afin de pouvoir émettre un
consentement éclairé, celle-ci recoit des informations, de la part de personnes
chargées de sa protection, sur son état de santé**! et, précisément, « sur sa
situation personnelle, les actes concernés, leur utilité, leur degré d’urgence,
leurs effets et les conséquences d’'un refus de sa part »*42. Ces informations
sont délivrées d'une manieére adaptée a son état**3 et a sa capacité de
compréhensiont*4. S’agissant de la prise de décision relative a un acte
thérapeutique ou médical il s’agit de distinguer entre le majeur assisté en
matiére personnelle (A) et celui représenté (B).

A-Le majeur assisté en matiére personnelle

Le patient bénéficiant d’'une assistance en matiére personnelle est autonome
pour les actes médicaux ou thérapeutiques. Le protecteur ne dispose d’aucun
pouvoir de décision#4°. Il ne bénéficie, en outre, sauf accord expres du patient,
d’aucune information sur 1’état de santé de ce dernier**6. Ainsi, si I’état du
patient se dégrade jusqu’a une perte de conscience, faute d’accord préalable,
le médecin ne devrait logiquement pas pouvoir délivrer d’information a son

439 V. a propos de la fin de vie, affaire Vincent Lambert, CE, ass., 24 juin 2014, point 30, cit.
; TA Chalons-en-Champagne, plén., 16 janv. 2014, cit. « Que la circonstance que le patient
aurait entretenu des relations conflictuelles avec ses parents et ne partagerait pas leurs
valeurs morales ou leurs engagements religieux, ce dont atteste la majorité des membres de
sa fratrie, ne permet pas davantage de regarder M. Vincent Lambert comme ayant manifesté
une volonté certaine de refuser tout traitement s'il devait subir une altération de ses fonctions
motrices et cognitives telle que celle qu'il connait aujourd'’hui » TA Chéalons-en-Champagne,
plén., 16 janv. 2014, cit.

440 CSP art. L. 1110-5-1 al. 1.

441 De facon générale, CSP art. L. 1111-2, T al. 1.

442 C. civ. art. 457-1.

443 C. civ. art. 457-1.

444 CSP art. L. 1111-2, Il al. 1.

445 CSP art. L. 1111-4, al. 8 a contrario.

446 CSP art. L. 1111-2, Il al. 2 ; art. L. 1111-7, al. 2.
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protecteur en raison du secret médical44’. Ces dispositions ne sont pas en
harmonie avec les dispositions générales du Code civil qui prévoient une
assistance quand la personne bénéficiant d'une protection relative a la
personne n'est pas en état de prendre seule une décision éclairée448.

B-Le majeur représenté en matiére personnelle

Le protecteur du majeur, ayant une mission de représentation relative a la
personne, se trouve, a linstar du patient représenté, destinataire de
l'information meédicale*4°. Il peut exercer, en outre, deux missions, de
représentation ou d’assistance, le critére étant celui de 'aptitude du patient
protégé a exprimer son consentement. Ce critére est particuliéerement délicat
a apprécier. Il peut résulter de I’évaluation de la capacité a exprimer une
volonté, un choix, un consentement, de facon consciente et éclairée, que ce
soit de facon verbale ou non verbale. Mais se pose la question des outils
destinés a cette appréciation, actuellement insuffisants, et de la personne
chargée de I’évaluation. Ainsi, faut-il estimer quune personne protégée qui
consentirait a tout, exprime un véritable consentement ? Un consentement
ou un refus verbal peut-il étre pris en considération indépendamment d’autres
manifestations telles que 'expression corporelle, les symptémes cliniques ou
des pleurs manifestant un malaise ?40 Dans tous les cas, les directives
anticipées ou les consignes données a la personne de confiance devrait étre
respectées par les personnes décisionnaires.

Lorsque le patient est apte a consentir, son consentement doit étre obtenu
avant tout traitement#>1. Toutefois, de facon surprenante et en opposition avec
la régle du Code civil*52, le protecteur exerce une mission d’assistance.
Précisément le consentement du majeur protégé doit étre obtenu « au besoin
avec l'assistance de la personne chargée de sa protection »*53. Le législateur a
certainement souhaité, en raison de l’altération des facultés mentales, ne pas
laisser le patient protégé seul et démuni face au corps médical. Le protecteur
peut, en effet, éclairer ou mettre en garde le patient par rapport aux
propositions des médecins*54.

Le patient est indiscutablement inapte ou hors d’état d’exprimer une volonté,
faute de pouvoir communiquer, lorsqu’il se trouve dans un état comateux,
végétatif —persistant ou permanent- ou de conscience minimale —pauci-
relationnel-. L’inaptitude peut également viser le patient qui n’est pas a méme

447 V. en ce sens, Annick Batteur, Recherche d'une articulation entre le Code de la santé
publique et le Code civil : un défi a relever en faveur des personnes vulnérables, Dr. Fam
2011, Etude 5 ; Gilles Raoul-Cormeil, Majeurs protégés. Le régime des décisions médicales
concernant les personnes majeures protégées, art. cit.

448 C. civ. art. 459 al. 1.

449 CSP art. L. 1111-2, Il al. 2.

450 V. a ce sujet, Comité National pour la Bientraitance et les Droits des personnes agées et
des personnes handicapées, rapport cit., p. 20 et 21.

451 CSP art. L. 1111-4, al. 8.

452 C. civ. art. 459 al. 1.

453 CSP art. L. 1111-4, al. 8.

454 V. pour une critique de cette disposition, Annick Batteur, Laurence Mauger-Vielpeau,
Fanny Rogue, Gilles Raoul-Cormeil, Régime des décisions médico-sociales relatives aux
personnes protégées : une ordonnance affligeante ! art. cit.
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de prendre une décision, libre et éclairée*>> car son trouble mental ou sa
déficience intellectuelle lui o6te tout discernement. Cette altération des facultés
mentales peut ainsi éventuellement provoquer le déni de sa maladie ou de son
trouble, physique ou mental. Dans ce cas, I’évaluation du degré d’aptitude du
patient, déléguée par le législateur au médecin, peut étre délicate et engendrer
nombre d’abus. Elle peut I’€tre en fonction de divers parameétres fondés sur la
capacité du patient a comprendre linformation médicale, apprécier sa
situation, raisonner et argumenter ses choix#5¢. De fait, dans l'immense
majorité des hypotheéses, la vérification de l'aptitude a consentir n’est pas
théorisée mais repose sur l'appréciation du médecin fondée sur ses propres
constatations ou sur les dires de ’entourage du patient. L’invalidation de la
parole du malade peut parfois étre une solution de facilité, en cas d’hésitation
sur la lucidité de ce dernier, afin d’éviter d’éventuelles poursuites pour non-
assistance a personne en péril4>7. En effet, la liberté fondamentale de refuser
ou d’interrompre tout traitement, mettant sa vie en danger, est octroyée
uniquement au patient ayant émis une volonté libre et éclairées8. Si
I'inaptitude est avérée, une représentation est possible.

Les dispositions, relatives aux atteintes au corps dune personne inapte a
exprimer sa volonté, se révélaient antérieurement, pour la plupart, dispersées,
fragmentées, voire incohérentes et lacunaires. Désormais, des dispositions
plus précises existent mais la dichotomie entre le Code de la santé publique
et le Code civil perdure et peut engendrer des incohérences.

Selon les dispositions du Code de la santé publique, en cas d’inaptitude du
patient a consentir, le protecteur peut « autoriser » la décision médicale*>9.
Afin de respecter les droits fondamentaux des personnes vulnérables+69, il doit
toutefois tenir compte de ’avis de la personne inapte a exprimer sa volontéo!l.
I1 s’agirait donc de ’expression d'une volonté représentée. Le recueil de 1’avis
du patient inapte a consentir peut sembler paradoxal voire candide4t2 ou
hypocrite. Cette référence dissimulerait mal la réalité a savoir que la personne
considérée inapte a exprimer sa volonté n’a plus aucun controle sur les
atteintes pratiquées sur son corps. En réalité, toutefois, de nombreux
patients, en dépit de leurs troubles cognitifs, sont capables de participer aux
décisions les concernant. Ils peuvent projeter leur volonté au-dela de leurs
capacités mnésiques. Par ce biais, ils peuvent demeurer acteurs de leur propre
vie*63, En ce sens, le Comité consultatif national d'éthique, dans un avis
récent, précise que lorsque le consentement « n’est plus tout a fait possible,
d’autres formes d’expression plus subtiles et moins formelles d'une certaine

455 CSP art. L. 1111-4 al. 3.

456 Guide sur le processus décisionnel relatif aux traitements médicaux dans les situations de
fin de vie, Comité de bioéthique du Conseil de I’'Europe, cit. p. 16 et 17.

457 C. pén. art. 223-6 al. 2.

458 CSP art. L. 1111-4, al. 2 et 3.

459 CSP art. L. 1111-4, al. 8.

460C, civ. art. 415, al. 2, a la lumieére de la CIDPH, art. 12

461 CSP art. L. 1111-4, al. 8.

462 « Quelle candeur ! Bien qu'inapte a exprimer une volonté, une personne serait capable
d'exprimer des souhaits et méme de donner son avis ! » Annick Batteur, Laurence Mauger-
Vielpeau, Fanny Rogue, Gilles Raoul-Cormeil, Régime des décisions médico-sociales relatives
aux personnes protégées : une ordonnance affligeante ! art. cit.

463 Aline Vignon-Barrault, La prise en charge des malades Alzheimer : entre protection et
autonomie, art. cit., p.486.
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volonté, peuvent demeurer ». Il s’agit alors de rechercher 'assentiment qui «
reléve davantage du sentir et du ressentir que du jugement intellectuel » et «
remplit le vide entre le tout ou rien ». Il n’est pas nécessairement verbalisé et
peut s’exprimer par des signes corporels*4. En outre, le patient peut étre
conscient, faute d’étre lucide. Son inaptitude a exprimer sa volonté engendre
alors une dichotomie absurde en le dépossédant de toutes les décisions
concernant son corps qui se trouve, effectivement, « géré » par des tiers.

Les dispositions du Code civil complétent, sur le fondement des critéres
différents, voire contredisent les dispositions du Code de la santé publique.
Lorsque 1'état de la personne protégée ne lui permet pas de prendre seule une
décision personnelle éclairée et que l’'assistance ne suffit pas, le juge ou le
conseil de famille peut autoriser le protecteur a représenter lintéressé, y
compris pour les actes ayant pour effet de porter gravement atteinte a son
intégrité corporellet65. Aucune référence n’est faite, en ’espeéce, a la volonté du
majeur protégé. Il s’agirait donc d’une décision substituée.

Toutefois, la volonté de l'intéressé réapparait, dans les deux codes, dans une
disposition remarquable+t6. En cas de désaccord entre le majeur et son
protecteur a propos d’'une décision concernant la santé du premier, sauf
urgence, le juge autorise 'un ou l'autre a prendre la décision. L'intervention
du juge est donc limitée aux cas de désaccords. En outre, et de facon
paradoxale, le majeur doit étre en état de manifester son désaccord malgré
son inaptitude a exprimer sa volonté. Et enfin, le juge doit étre informé de ce
désaccord, ce dont il est possible de douter.

Section II- Décision substituée sans référence
a la volonté du représenté

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, art.
cit.

-L’emprise sur autrui de 1804 a nos jours, art. cit.

-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 654 et suiv.

Relativement a certaines situations, la loi se réféere a l'intérét objectif de
I'intéressé. Elle permet donc, précisément, une substitution de volonté qui
s’avere, en pratique, plus ou moins teintée d’empathie, en fonction notamment
de la possibilité de s’identifier a ce dernier. Les dispositions légales visent soit
tous les patients (8I), soit spécifiquement les majeurs protégés (8II).

464 ['évolution des enjeux éthiques relatifs au consentement dans le soin, CCNE, avis du 7
juillet 2021 (n° 136) https://www.ccne-ethique.fr/fr/type_publication/avis, p. 29.

465 C, civ. art. 459 al. 2.

466 CSP art. L. 1111-4, al. 8. V. également, dans le méme sens, C. civ. art. 459 al. 2.
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§I-Substitution de volonté indépendamment de la
capacité juridique du patient

La décision des tiers peut étre substituée et fondée sur l'intérét objectivement
déterminé de la personne inapte a s’exprimer, sans référence a la volonté de
cette dernieére. Cette appréciation objective semble présenter, a priori, les
avantages de la simplicité en évitant les appréciations divinatoires de la
volonté antérieure du patient. Elle intervient lorsqu’il n’est pas possible,
matériellement ou juridiquement, de se référer a une éventuelle consigne mais
résulte également des régles de fonctionnement des mesures de protection.
La volonté est obligatoirement substituée, en premier lieu, lorsque la personne
désormais inapte a émettre un consentement n’a, par le passé, ni désigné une
personne de confiance, ni rédigé de directives anticipées ou que celles-ci
s’avérent inapplicables6?. L’entourage peut également étre dans
I'impossibilité de se référer a un quelconque souhait, manifesté de facon
informelle, lorsque l'intéressé n’en a pas exprimé ou a tenu, a ce sujet, des
propos divergents ou trop généraux. Il en est également ainsi si celui-ci a
toujours souffert d'une absence de lucidité, notamment en raison d’une
déficience intellectuelle ou de troubles mentaux, et n’a, par conséquent, pas
été en mesure d’émettre un avis sur cette question.

La substitution pure et simple de volonté présente toutefois des dangers non
négligeables. Elle est, en effet, susceptible de conduire a des dérives et,
spécifiquement, lors de la fin de vie. En effet, a propos du geste légal, le risque
existe « d'une décision fondée sur une approche trop subjective de la
bienfaisance ou répondant a une motivation ambivalente »*68. Ainsi, un tiers
pourrait réclamer ’abrégement de la vie de l'intéressé pour des raisons qui lui
sont personnelles, telles que ses propres souffrances ou les conséquences
insupportables de 'accompagnement sur sa vie privée+69.

En deuxieme lieu, 'appréciation objective de l'intérét du patient peut étre un
motif d’exclusion de sa volonté, antérieurement exprimée et figurant dans des
directives formelles ou rapportée par la personne de confiance ou ’entourage,
jugée non conforme. Précisément, les directives ne s‘imposent pas « en cas
d'urgence vitale pendant le temps nécessaire a une évaluation compléte de la
situation »*70. Ainsi, si une abstention ou un refus risque d’entrainer des
conséquences graves pour la santé du patient, le médecin délivre des soins
indispensables, y compris en cas de refus du tuteurt’!. L’urgence ou
I'impossibilité dispense également le médecin de consulter, avant de pratiquer

467 Trop précises, les directives « ne laissent pas de place a l'interprétation médicale en vue de
leur adaptation, trop générales, elles ne permettent pas de s’assurer que la volonté exprimée
correspond a la situation » CCNE, Fin de vie, autonomie des personnes, volonté de mourir,
avis cit., p. 29.

468 Fin de vie, autonomie des personnes, volonté de mourir, CCNE, avis cit., p. 41 ; Penser
solidairement la fin de vie, Rapport Didier Sicard, cit., p. 94 et 95 ; V. en ce sens, Rapport sur
le débat public concernant la fin de vie, CCNE, cit., p. 52.

469 V., en ce sens, le refus des autorités allemandes de fournir a une femme le médicament
nécessaire pour un suicide assisté porte atteinte au droit au respect de la vie privée de son
époux, CEDH, 19 juill. 2012, Koch c/ Allemagne, RTD civ. 2012, p. 700, obs. Jean-Pierre
Marguénaud ; RTD civ. 2013, p. 354, obs. Jean Hauser.

470 CSP art. L. 1111-11 al. 3.

471 CSP art. L. 1111-4 al. 9.

80



une investigation ou une intervention, la personne de confiance, les membres
de l'entourage de lintéressé hors d’état d’exprimer sa volonté472 ou encore
l'organe de la protection#73.

Un autre obstacle important, a la prise en considération de la volonté, survient
dans le cas suivant. Si une personne a précisé par avance, formellement,
vouloir refuser certains soins, sa volonté peut ne pas étre prise en compte si
elle n’est pas en mesure de réitérer, en connaissance de cause, ce refus dans
un délai raisonnable4’4. Cette réitération, nécessitant un consentement libre
et éclairé, s’avére par hypothése impossible en cas d’inaptitude.

De facon générale, en pratique, il apparait que la famille et les soignants, pour
des raisons de rapidité et de simplicité ou tout simplement par habitude, ne
prennent pas la peine de consulter le malade. Dans ce cas, ce dernier se voit
confisqué tout pouvoir de décision475.

Par ailleurs, les directives anticipées ne s’imposent pas lorsqu’elles
apparaissent « manifestement inappropriées ou non conformes a la situation
meédicale »*76. Cette disposition donne au médecin un pouvoir exorbitant, trés
largement utilisé. Plus spécifiquement, elle s’applique en matiére de soins
psychiatriques réalisés dans l'enceinte de ’hopital, méme s’il existe une
volonté de faire prévaloir le droit commun#77. La volonté du patient, antérieure
ou actuelle, est effectivement incompatible a la fois avec son intérét objectif
supposé, consistant en la stabilisation voire en la guérison de son trouble
mental, et avec celui de la société. En outre, par dérogation au droit commun
et en raison de la nécessité de soigner et de neutraliser le patient, la
consultation de la personne de confiance ou des protecteurs légaux ou
naturels n’est pas prévue pour ’'adoption, par les médecins de ’établissement
psychiatrique, d’'un protocole thérapeutique. En effet, les soins psychiatriques
sont contraints et les tiers précités, pas plus que lintéressé, ne semblent
pouvoir s’y opposer. Il leur est seulement possible d’intenter une action pour
contester leur nécessité+7s.

Enfin et surtout, les voeux émis, de facon formelle ou informelle, ou rapportés
par la personne de confiance n’ont, de facon générale, aucune véritable valeur
contraignante pour les médecins qui alleguent leur aptitude a apprécier la
situation du patient, sur le plan meédical, et leurs responsabilités
professionnelles*79. Ainsi, en fin de vie, si le patient est hors d’état d’exprimer
sa volonté, une décision collégiale peut s’imposer, relativement a I’absence de
mise en ceuvre ou a l'arrét des actes inutiles disproportionnés ou provoquant
seulement le maintien artificiel de la vie*80. Les médecins se fondent sur un

472 CSP art. L. 1111-4 al. 5.

473 CSP art. L. 1111-4 al. 8.

474 CSP art. L. 1111-4 al. 3.

475 Aline Vignon-Barrault, La prise en charge des malades Alzheimer : entre protection et
autonomie, art. cit., p.486.

476 CSP art. L. 1111-11 al. 3.

477 V. en ce sens, Droits fondamentaux des personnes agées accueillies en EHPAD, Défenseur
des droits, rapport du 4 mai 2021 cit., p. 130 a 132

478 CSP art. L. 3211-12.

479 Fin de vie, autonomie des personnes, volonté de mourir, CCNE, avis cit., p. 31 ; Guide sur
le processus décisionnel relatif aux traitements médicaux dans les situations de fin de vie,
Comité de bioéthique du Conseil de I’Europe, cit., p. 23.

480 CSP art. L. 1110-5-1 al. 1.
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ensemble d'éléments médicaux et non meédicaux, dont le poids respectif
dépend des circonstances particuliéres relatives a chaque patient#8!.

§II-Régimes légaux de protection et substitution de
volonté

La philosophie des régimes légaux de protection semble s’opposer a toute
recherche d’une volonté émise, par le passé, par l'intéressé. En effet, dans
I'hypothése ou la personne de confiance a été désignée antérieurement a la
mesure de tutelle, le conseil de famille, le cas échéant, ou le juge peut la
révoquer#®2. Il n’existe aucun critére légal en la matiére. Les juges usent
parfois d'une formule de style pour la révoquer, lors de l'ouverture de la
mesure de protection#83. Si le risque d’incompatibilité entre le role des organes
légaux de protection et celui de la personne de confiance peut expliquer cette
régle, ce non-respect de la volonté antérieure de la personne en tutelle est
particulierement regrettable+84.

Une évolution positive a toutefois eu lieu. En effet, antérieurement, la
représentation prévue, dans les régimes légaux de protection permettait une
substitution, pure et simple, de la volonté des organes légaux de protection,
fondée sur l'intérét supposé de la personne protégée, notamment en matieére
de santé. Ceux-ci n’avaient aucune obligation légale de se référer a d’éventuels
souhaits exprimés, par le passé, par la personne protégée. Il en était ainsi pour
tout acte, médical ou thérapeutique, autorisé par le tuteur4®> ou, dans
I’'hypothése dune atteinte grave a lintégrité corporelle telle qu’une
intervention chirurgicale ou une interruption de grossesse, par le juge des
tutelles ou le conseil de famille486.

Désormais, les dispositions légales tentent de se référer a la volonté du
patient487. Toutefois, pour le majeur protégé, il est précisé que, sauf urgence,
«en cas de désaccord entre le majeur protégé et la personne chargée de sa
protection, le juge autorise l'un ou l'autre a prendre la décision »*88. Le juge
peut statuer a leur demande ou d’office*89. Ceci signifie qu’il peut opter pour
une décision contraire a celle exprimée par le patient.

481 Un recours en référé liberté devant les juridictions administratives peut étre formé par
toute personne intéressée, CJA, art. L. 521-2 et art. L. 521-4. Le juge contrdle alors la
régularité de la procédure, les conditions de fond de l'arrét des traitements et notamment la
notion d'obstination déraisonnable, CE, ord. réf., 6 aotut 2020, n°® 442268 : JurisData n°® 2020-
011367, JCP G 2020, n° 38, 1020, note Francois Vialla ; CE, ord., 24 avril 2019, n° 428117,
RTD Civ. 2019 p.552, note Anne-Marie Leroyer ; AJ Fam. 2019. 233, obs. Amélie Dionisi-
Peyrusse. V. également, Cécile Castaing, Les cinq commandements dans la nouvelle affaire
Vincent Lambert, D. 2019 p.1144.

482 CSP art. L. 1111-6 al. 5.

483 Gilles Raoul-Cormeil, Les personnes protégées et les dispositifs d'anticipation sur la fin de
vie médicalisée, art. cit., p. 11.

484 V. en ce sens, Fanny Vasseur-Lambry, Le statut civil du majeur protégé et le droit
supranational des droits de 'homme, Dr. Fam. 2011, n° 2, dossier 3.

485 C, civ., art. 459 al. 2 ancien ; CSP, art. L. 1111-4 al. 6 a contrario et L. 1111-2, anciens.
486 C. civ., art. 459 al. 3 ancien.

487 V. supra, p. 60 et suiv.

488 CSP art. 1111-4 al. 8 ; C. civ. art. 459 al. 2.

489 C. civ. art. 459 al. 2.
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Chapitre II-

Les actes médicaux et thérapeutiques
spécifiques pratiqués sur le corps de la
personne vulnérable

Concernant les personnes vulnérables, deux sortes d’atteintes corporelles
doivent étre envisagées : les actes médicaux et thérapeutiques consécutifs a
une admission en soins psychiatriques (section I) et les atteintes non
thérapeutiques (section II).

Section I-Les actes meédicaux et
thérapeutiques consécutifs a une admission en
soins psychiatriques

Le traitement, par le biais des actes médicaux ou thérapeutiques, constitue
I'un des fondements de la limitation voire de ’annihilation de la liberté d’aller
et venir, l'autre résidant dans 'aspect sécuritaire. Avant d’envisager ces actes,
il convient, au préalable, d’évoquer les deux grandes théories, la
psychanalytique et la neurobiologique#99, qui rendent compte des troubles
mentaux?! et des processus de changement. Pour les théories cognito-
comportementales, les manifestations de l'inconscient procédent du contexte
dans lequel évolue le sujet. Ainsi, I'’éducation, 'apprentissage social et les
expériences individuelles ont créé des d’habitudes comportementales et
idéiques ainsi que des réactivités émotionnelles spécifiques. Il s’agit dés lors
de procéder a un déconditionnement et a une reconstruction cognitive. La
théorie neurobiologique, au contraire, repose sur lorigine organique du
trouble mental. Dés lors, le soin réside dans I’administration de médicaments.
Face a limpossibilité de démontrer les mécanismes d’action des produits
psychotropes, s’est développée la neuropsychologie cognitive qui permet de
faire le lien entre les fonctionnalités du cerveau et les grandes fonctions
psychologiques. Elle se fonde sur des techniques de remédiation cognitives a
savoir un programme de rééducation92.

Au cours des soins psychiatriques, le patient peut bénéficier d’actes
thérapeutiques stricto sensu (§I) ou subir une contention et un isolement (8II).

490 Sur la conception sociologique du trouble mental, V. supra, p. 20.

491 Ces précisions concernent uniquement la maladie mentale et non la déficience
intellectuelle qui, si elle est susceptible d’amélioration, ne peut, par hypotheése, disparaitre.
Sur les déficiences intellectuelles, V. supra, p. 19 et 20.

492 MC Hardy -Baylé et D. Leguay, in Manuel de psychiatrie, dir. Julien-Daniel Guelfi et
Frédéric Rouillon, op. cit, p. 15 a 19 et p. 23. A noter que ces techniques sont utilisées
notamment par rapport aux troubles schizophréniques.
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§I-Les actes thérapeutiques psychiatriques stricto sensu

Il s’agit d’abord de savoir si, dans le cadre des soins psychiatriques, les actes
thérapeutiques, de facon générale, sont réalisés sous la contrainte (A).
Ensuite, plus précisément, il convient de se concentrer sur la contention
chimique (B).

A-Actes thérapeutiques et contrainte

V. a ce propos :

Valérie Doumeng :

-De I’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins psychiatriques... La fin
de la contrainte ? art. cit.

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, art.
cit.

La contrainte ne se traduit pas seulement par « l'arrachement au milieu
d’origine, la soustraction au regard du monde »*93, elle se poursuit au sein de
I’hopital psychiatrique. Pendant longtemps, I’hopital a constitué une simple
réponse sociale au désordre provoqué par certains malades ou déficients
mentaux vivant au sein de la société. Les individus se trouvaient
« hospitalisés » mais pas soignés en raison notamment de l'inexistence de
traitements spécifiques, de structures adaptées et de médecins en nombre
suffisant*94. Désormais, les dispositions légales sous-entendent que le temps
passé dans cette structure a pour but de soigner le patient ou d’améliorer son
état afin que celui-ci puisse revenir sans danger, pour lui-méme ou autrui, au
sein de la société*9s.

L’atteinte au corps, quelle que soit la capacité juridique de l'intéressé, peut
s’exercer par le biais de soins psychiatriques visant a la guérison ou, tout au
moins, a la diminution et a la stabilisation des symptéomes ou manifestations
du trouble mental. Elle s’accompagne obligatoirement, dans un premier
temps, d’'une atteinte a la liberté par le biais d'une hospitalisation contrainte.
Par la suite, la prise en charge peut s’effectuer sous une autre forme,
notamment en ambulatoire, en milieu ouvert ou au cours de séjours au sein
d’un établissement psychiatrique+96.

Cette dissociation du principe des soins contraints de ses modalités ne s’avére
pas neutre quant a 'aptitude du patient, généralement conscient et en mesure
de s’exprimer, et au pouvoir consécutif des tiers sur son corps. Dés lors, la

493 Céline Rumen, Pédro Valente, La chambre d’isolement est-elle soluble dans la démocratie ?
JFP 2004/3, n° 23, p. 25.

494 V. a ce syjet, M. Bourgeois, J.P. Beaussier, H. Verdoux, R. Goumilloux, F. Peyre, Des P.O-
P.V (loi du 30 juin 1838) aux H.O-H.D.T. (loi du 27 juin 1990). Bilan préliminaire de la
pratique de la nouvelle loi sur l'hospitalisation sous contrainte (H.S.C), Ann. médico-psychol.
1991, n° 4, p. 357, spéc. 361.

495 V. pour les dispositions explicites, CSP art. L. 3211-3 al. 1 et L. 3211-4 (mise en ceuvre du
traitement) ; CSP art. L. 3211-11 al. 1 (guérison).

496 CSP art. L. 3211-2-1, 1, 2°.
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question des soins contraints, si elle n’est pas étrangere a 'extrahospitalier,
se concentre sur le temps de ’hospitalisation.

Les critéres, pour permettre la contrainte, varient suivant que les soins
psychiatriques reposent sur une logique sécuritaire ou sanitaire. Les soins
psychiatriques sécuritaires se fondent non pas sur une description du trouble,
et sur l'inaptitude consécutive a consentir aux soins, mais sur ses effets sur
l'ordre public. Décidés par le représentant de I’Etat dans le département, ils
nécessitent des «troubles mentaux » compromettant «la sécurité des
personnes » ou portant « atteinte, de facon grave, a 'ordre public »#97. Les soins
psychiatriques a l'aspect sanitaire prépondérant, initiés par des personnes
privées*98,  doivent rendre impossible le consentement et nécessiter une
surveillance médicale réguliere+99.

Ces procédures, quelle que soit la modalité d’admission, permettent de livrer,
en quelque sorte, la personne a l'institution psychiatrique, précisément aux
meédecins qui peuvent des lors la traiter, dans un contexte de privation de
liberté, sans son consentement voire méme contre sa volontéd00, Cette loi
spéciale, si elle octroie des garanties>01, ne fait en effet pas référence, a l'instar
du droit commun, a la vérification de l'inaptitude du malade, pendant son
hospitalisation, a consentir aux soins>02.

De facon générale, quelle que soit la modalité d’admission, et malgré les
garanties octroyées®03, le malade admis contre son gré, se trouve soigné contre
sa volonté dés lors que son état mental l'exiges%4, ce qui se trouve présumé
étant donné la gravité des troubles mentaux présidant a l’hospitalisation.
Précisément, 'impossibilité de donner un consentement aux soins est l'une
des conditions préalables a I’'admission a la demande d’un tiers ou en cas de
péril imminent505.

Ainsi, il existe des restrictions a I'exercice des libertés individuelles du patient
méme si elles sont « adaptées, nécessaires et proportionnées a son état mental

497 CSP art. L. 3213-1,1al. 1 et L. 3213-10. Ces soins psychiatriques peuvent étre prononces,
de facon provisoire, en cas de danger imminent pour la streté des personnes, par les maires
et les commissaires de police a Paris, CSP art. L. 3213-2 al. 1. V. également, CSP art. L. 3213-
6.

498 Ces soins peuvent étre initiés par le directeur de I’établissement, a la demande d’un tiers
ou sans demande préalable, en cas de péril imminent pour la santé de la personne, CSP art.
L. 3212-1 et suiv.

499 CSP art. L. 3212-1, L.

500 CSP art. L. 3211-3 al. 1

501 En effet, le malade a droit & la délivrance de l'information médicale (CSP art. L. 3211-3 al.
3), a la consultation du médecin de son choix (CSP art. L. 3211-3 al. 5, 4°) et le protocole
thérapeutique doit étre mis en ceuvre dans le strict respect des régles déontologiques et
éthiques en vigueur (CSP art. L. 3211-4).

502 C. civ. art. 16-3 al. 2 ; CSP art. L. 1111-4 al. 3 ; CE, 16 juill. 2012, n°® 360793, CHS G.
Régnier, AJDA 2012, p. 2035 ; C. Castaing, La volonté des personnes admises en soins
psychiatriques sans consentement, quel droit pour quel juge ? AJDA 2013, 153. V. toutefois
la volonté de faire prévaloir le droit commun, Droits fondamentaux des personnes agées
accueillies en EHPAD, Défenseur des droits, rapport du 4 mai 2021, cit., p. 130 a 132.

503 V. a propos de la possibilité, pour le malade, de prendre conseil du médecin de son choix :
CSP art. L. 3211-3 al. 5, 4°, et de la nécessité de mettre en ceuvre un protocole thérapeutique
dans le strict respect des régles déontologiques et éthiques en vigueur : CSP art. L. 3211-4.
504 CSP art. L. 3211-3 al. 1.

505 CSP art. L. 3212-1, I, 1°.
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et a la mise en ceuvre du traitement requis »°%. Sur le fondement de cette
disposition, les actes thérapeutiques a 1'hopital psychiatrique s'effectuent,
dans l'immense majorité des hypothéses, sans le consentement du malade,
l'avis de ce dernier étant souvent négligé et les explications évitées>07. C’est
précisément le cas pour l'administration forcée d'un traitement
meédicamenteux voire, de facon plus exceptionnelle, pour la sismothérapie ou
électro convulsivothérapie. Cet état de fait s'expliquerait notamment par la
nature des troubles traités qui rendrait délicate et parfois méme nuisible
l'information de lintéressé et la recherche du consentement difficile voire
impossibles08,

Paradoxalement, le patient se trouve associé a la décision relative a une
modification des modalités des soins psychiatriques contraints, précisément,
lui permettant de les recevoir sans étre hospitalisé de facon permanente>°9.
Ainsi, s’agissant de 1’établissement ou de la modification d'un programme de
soins, il en est d’abord informé, dans la mesure ou son état le permet. Il
exprime ensuite, a ce propos, un avis ou des observations, par tout moyen et
de facon adaptée a son état, qui sont pris en considération dans toute la
mesure du possible>10. Par ailleurs, aucune mesure de contrainte ne peut étre
mise en ocuvre a l'égard d'un patient bénéficiant d'une prise en charge
extrahospitaliere>1l. En réalité, les nécessités pratiques expliquent cette aporie
juridique. En effet, 'observance et la réussite d’'un programme de soins, sous
une forme autre que ’hospitalisation compléte, dépendent, en grande partie,
de la responsabilisation du malade et de sa participation actives12. Il s’avere
par conséquent fondamental de recueillir un consentement « atténué »>13 ou,
tout au moins, de constater une absence d’opposition, éventuellement motivée
par la crainte d'une nouvelle privation de liberté>14.

B-Contention chimique : administration et controle

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng

-De I’hospitalisation sans consentement a l’admission en soins psychiatriques... La fin
de la contrainte, art. cit.

-Discrimination et actes thérapeutiques sans le consentement du patient adulte, art.
cit.

506 CSP art. L. 3211-3 al. 1.

507 En ce sens, Analyse des commentaires des commissions départementales des
hospitalisations psychiatriques, annexe a la note d'information DGS/ SP 3 n° 10 du 8 février
1995 relative a l'évaluation de la loi n® 90-527 du 27 juin 1990, BOMAS, n° 95/12 du 3 mai
1995, p. 647, spéc. 651.

508 Droits fondamentaux des personnes agées accueillies en EHPAD, Défenseur des droits,
rapport du 4 mai 2021, cit,, p. 133 a 135.

509 CSP art. L. 3211-2-1, I, 2°.

510 CSP art. L. 3211-3 al. 2 et 4 ; art. L. 3211-2-1, II

511 CSP art. L. 3211-2-1, IIL.

512 Mathias Couturier, La contrainte et le consentement dans les soins ordonnés par l'autorité
publique : vers une aporie juridique ? RDSS, 2014 p. 120 ; Valérie Doumeng, De
I’hospitalisation sans consentement a ’admission en soins psychiatriques... La fin de la
contrainte ? art. cit., p. 385 et 386.

513 « Atténué » c’est-a-dire ne répondant pas aux critéres du consentement de « droit commun
» CSP art. L. 1111-4.

514 V. 4 propos de la réhospitalisation, CSP art. L. 3211-11.
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En cas de troubles psychiatriques, divers traitements meédicamenteux
psychotropes sont administrés®15. Les cinq grands groupes sont les:
anxiolytiques (tranquillisants), hypnotiques (somniféres), antidépresseurs,
stabilisants de I'humeur (dits aussi régulateurs de IT'humeur,
thymorégulateurs, ou parfois normothymiques) et neuroleptiques (dits aussi
antipsychotiques)>16.

La prescription médicamenteuse ou « contention chimique » consiste « en
l'administration de médicaments sédatifs, souvent sous forme injectable, en
situation de crise, afin de retreindre 1'excitation psychique ou motrice »317. Les
« effets psychotropes conduisent a limiter, a perturber voire a annihiler la
liberté des patients »°18. A ce propos, une sur-médication est constatée>!°. En
effet, la psychiatrie humaniste a progressivement disparu pour étre remplacée
par une psychiatrie, nourrie de neurosciences®20, qui associe l’efficacité
thérapeutique a l'effacement du caractére dérangeant du symptomes21l. Une
autre approche se dessine toutefois, portée notamment par la doctrine du
« mouvement du rétablissement personnel » forgée aux Etats-Unis et nommée
aussi « empouvoirement/empowerment ». Elle s’écarte de la normalisation a
outrance se traduisant par la volonté forcenée de faire disparaitre les
symptomes. Au contraire, cette théorie souhaite la prise en considération de
la personne pour elle-méme, avec ses spécificités>22. En France, cette doctrine
a pour l'instant peu d’influence sur les pratiques.

La contention chimique ne fait l'objet d’aucune réglementation précise, a la
différence de la contention physique®23. De leur coté, les juridictions estiment
que se prononcer sur le traitement prescrit par les médecins ne reléve pas de
leur attribution. Leur contrdle se limite a s'assurer du respect du
consentement libre et éclairé du patient en soins libres ou a rechercher les

515 Les médicaments psychotropes traitent les troubles psychiques. Ils agissent sur le systéme
nerveux central en modifiant certains processus biochimiques et physiologiques du cerveau.
V. santé mentale info, https://www.psycom.org. A noter que les troubles bipolaires sont
guérissables a l'aide d’'une médication adaptée. V. a ce sujet, Table ronde avec Jean-Luc
Gallais, table ronde avec Thierry De Rochegonde, Olivier Tarragano, propos recueillis par Alice
Béja et Marc-Olivier Padis, Esprit 2015/3, p. 61, spéc. p. 71.

516 V. santé mentale info, https://www.psycom.org; Bruno Falissard, Les médicaments de la
folie, Esprit, 2015/3, p. 72, spéc. 72 et 73.

517 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, Rapport 2016,
éd. Dalloz, 2016, p. 2.

518 Eric Péchillon et Paul Véron, note sous Cons. Const., 19 juin 2020, n° 2020-844-QPC, JCP
G. 2020, n° 28, 862.

519 V. en ce sens, pour les enfants autistes, Les droits des personnes handicapées. Rapport
de ’ONU. Visite en France 2017, cit,, n° 59, p. 15.

520 « Une conception exclusivement neurobiologique des troubles mentaux, qui tend a
assimiler les psychoses a des maladies somatiques, s’est imposée dans les programmes de
recherche et les formations » Sophie Roche, Splendeurs et miséres de la psychiatrie, Esprit
2015/3, p. 41, spéc. p. 46.

521 Les contestations de la psychiatrie, Entretien avec Jacques Hochmann, propos recueillis
par Olivier Mongin, Marc Olivier Padis et Jo€l Roman, Esprit 2015/3, p. 19, spéc. 19.

522 Les contestations de la psychiatrie (...), art. cit., p. 24 et 25 ; Jean-Louis Feys, Le retour de
l'approche dimensionnelle des classifications en psychiatrie, art. cit., p. 239 ; Hubert Doucet,
La contribution de ’approche par les capabilités d’Amartya Sen a la pratique professionnelle
en santé mentale : une analyse éthique, Ethique et santé mentale, vol. 3, n° 2, 2020, p.93,
spéc. 94 et 95. V. pour un développement de cette théorie, infra, p. 142.

523 V. infra, p. 72 et 73.
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effets dommageables d'un mauvais dosage ou dun médicament
inappropriés24.

Il peut s’avérer effectivement complexe de contrdler, en pratique, la contention
chimique. Ce d’autant, qu’en la matiére, 'administration de médicaments a la
personne hospitalisée sous contrainte, contrairement a tout malade
hospitalisé librement, peut avoir une fonction non pas thérapeutique mais
« disciplinaire ». Autrement dit, le médecin peut prescrire une chimiothérapie,
a dominante sédative et inhibitrice, a des doses supérieures a celles
nécessitées par l'état de santé, a destination des malades étiquetés dangereux
ou perturbateurs®25. Cette pratique est justifiée par la volonté d’éviter tout
désordre institutionnel et de garantir la sécurité du malade lui-méme et
d’autrui. Elle n’est toutefois pas assumeée et, par conséquent, ne se trouve pas
évoquée par les textes.

La contention chimique varie en fonction de l’é¢tat d’agitation et de la
dangerosité du malade. Elle se trouve donc logiquement plus massivement
utilisée dans les unités interrégionales pour malades difficiles (UMD), qui sont
des unités de contrainte extrémes526. En effet, pour y étre hospitalisés ou
transférés, sur demande du représentant de I’Etat, les malades doivent
présenter un danger tel que les soins, la surveillance et les mesures de suretés
nécessaires ne peuvent étre mises en ceuvre que dans une unité spécifique.
Ces conditions restrictives, alliées aux modalités entourant la prise en
charge®27, sont destinées a éviter toute admission et toute chronicisation
meédicalement injustifiée dans une telle unité. En pratique, le faible nombre
de places de ces unités, par rapport a la demande croissante émanant des
services d’hospitalisation sans consentement>28, réduit de fait les risques
précitéss29. La « contention chimique » est également particulierement utilisée
dans les unités de soins intensifs en psychiatrie (USIP). Ces unités
d’hospitalisation a temps complet accueillent « pour des séjours limités, des
patients agités et perturbateurs dont la prise en charge est provisoirement
contre-indiquée dans les unités d'hospitalisation en secteurs, mais qui ne
relévent pas pour autant d'un service pour malades difficiles »530.

524 V. en ce sens, les décisions citées par Eric Péchillon et Paul Véron, note sous Cons. Const.,
19 juin 2020, n°® 2020-844-QPC, cit..

525 Gaby Richon, L'hopital psychiatrique : un passé sans avenir, art. cit., p. 80.

526 CSP art. R. 3222-1 et suiv. Villejuif, Val-de-Marne (1910), Montfavet, Vaucluse (1947),
Sarreguemines, Moselle (1957) ; Cadillac, Gironde (1963), Plouguernével, Cotes d’Armor
(2008), Monestier-Merlines, Corréze (2011), Sotteville-lés-Rouen, Seine-Maritime (2011), Albi,
Tarn (2011), Chalons-en-Champagne, Marne (2012), Bron, Rhéne (2012).

527 CSP art. R. 3222-2 et suiv. et précisément le role attribué a la commission de suivi médical.
528 Les services de soins, du fait notamment de la féminisation du personnel qui a remplaceé
les « gardiens » et de la diminution des moyens de contention, sont mal adaptés a ce type de
malades, ce qui rend les risques d’agressions difficilement évitables, La psychiatrie ouverte.
Une dynamique nouvelle en santé mentale, Gérard Massé, Rapport au ministre de la Santé et
de ’Action humanitaire, éd. ENSP, 1993, p. 92, 12, 121 ; Christian Kottler, L’expérience de
I’'UMD Henri Colin, JFP, 2003/2, n°® 19, p. 19, spéc. 20.

529 Pour pallier cette insuffisance, des structures intermédiaires ont été créées : les USIP. P.
Le Bihan, D. Esfandi, C. Pages, S. Thébault, JB Naudet, Les unités de soins psychiatriques
(USIP) : expériences francaises et internationales, Médecine et droit, sept-déc. 2009, p. 138,
spéc. 139 et suiv.

530 Circ. n°® 5780 du 21 décembre 1987 relative & la planification en santé mentale et a la
préparation de la mise en place de la carte sanitaire en psychiatrie ; V. sur les USIP, 16 au
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SlI-La contention et Pisolement : meécanismes
thérapeutiques ou sécuritaires ?

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng :

-De I’hospitalisation sans consentement a I’admission en soins psychiatriques... La fin
de la contrainte ? art. cit.

-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 305 et suiv.

La contrainte physique peut étre diverse et variée. Ainsi, la méthode «
packing », consistant a envelopper les enfants autistes et les adultes
psychotiques dans des draps extrémement froids et humides, pour leur
permettre de prendre conscience de leurs limites corporelles, est encore
répandue>3l. Elle fait toutefois 'objet d’'une réprobation dans le milieu médical
et des dispositions spécifiques tentent de lutter contre cette pratique
expérimentales32.

Plus généralement, le patient en soins psychiatriques subit la contention
meécanique et l'isolement. Ces mécanismes « renvoient a une image asilaire
d'un autre age »%33. La contention, systématique et généralisée, et les
traitements indignes ont progressivement disparu dans les années qui ont
suivi le geste symbolique de Pinel, libérant, a la fin du XVIII° siécle, les aliénés
de leurs chaines®34. Pourtant, la coercition physique, considérablement
réduite depuis lapparition des neuroleptiques®3>, existe toujours et se
manifeste désormais, ponctuellement, sous la forme d’un isolement ou d’une
contention. Précisément, la contention meécanique, a distinguer de la
contention chimique®3®, consiste a wutiliser des dispositifs matériels,
notamment liens, attaches, camisoles, pour empécher ou limiter les
mouvements>37. Cette pratique expose le patient a des risques considérables,

total sur le territoire francais, V. a ce sujet, Soins sans consentement et droits fondamentaux,
CGLPL, rapport cit., p. 62 a 64.

531 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit., spéc.
n° 59, p. 15 et n°® 65, p. 16.

532 V. sur ces points, Paul Véron, Géraldine Aidan, Michel Chauviére, Roxana Eleta de Filippis,
L'autisme saisi par le droit, art. cit., n° 10.

533 Anne Dumont, Jean-Louis Terra, La contrainte physique pour répondre a la crise : régles,
usages et réflexions, Prat. santé ment. 2014/4, p. 11, spéc. 11.

534 Jean Etienne Esquirol, Des maladies mentales considérées sous les rapports médical,
hygiénique et médico-social, op. cit., T2, p. 532 et 534 ; Bernard de Fréminville, La raison du
plus fort. Traiter ou maltraiter les fous ? éd Seuil, 1977, p. 10, 35-45 ; Céline Rumen, Pédro
Valente, La chambre d’isolement est-elle soluble dans la démocratie ? art. cit., p. 25.

535 L’hopital psychiatrique s’est transformé aprés ’'apparition des neuroleptiques (1953-1955).
A priori, il s’agit d’un progrés conséquent. A I’examen, toutefois, les neuroleptiques peuvent
présenter un péril bien plus grand que les méthodes traditionnelles de contention qui
entravaient le corps mais pas l’esprit. V. en ce sens, Michel Audisio, La psychiatrie de secteur,
op. cit., p. 21-22 ; Roger Gentis, Traité de psychiatrie provisoire, éd. F. Maspéro 1977, p. 74 ;
Louis Le Guillant, Lucien Bonnafé, La condition du malade a ’hépital psychiatrique, Esprit
1952, 2, p. 843, spéc. 865.

536 V. supra, p. 72 et 73. La contention chimique est inclue dans les soins méme si elle peut
posséder un aspect sécuritaire (voire disciplinaire).

537 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p.
2.
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tels que des lésions physiques (traumatisme osseux, rhabdomyolyse,
thrombose, asphyxie, voire décés), et a un impact émotionnel négatif>38.
L’isolement correspond au placement du patient dans un espace fermé qui ne
peut étre ouvert de l'intérieur. Les conditions de l'isolement sont attentatoires
a la dignité et a l'intimité de la personne. En effet, généralement, cet espace
est peu aéré, non éclairé par une lumiere naturelle et muni des caméras de
surveillance®3?. En outre, la sécurité du patient n'y est pas toujours
assurées40,

Pendant longtemps, un vide législatif a existé a propos de ces mesures de
contention et d’isolement. Ainsi, la loi du 30 juin 1838 protégeait les
personnes contre les internements abusifs. Elle ne se préoccupait pas, en
revanche, des modalités du traitement ou des droits des patients internés>4!,
Plus curieusement, la loi du 27 juin 1990 et, a sa suite, celle du S juillet 2011
n’avaient pas prévu de dispositions spécifiques relatives a l'isolement et a la
contention. Ces mesures étaient considérées conformes aux dispositions
compréhensives de la loi visant la possibilité de restreindre la liberté
individuelle en raison de nécessités dues a ’état mental et a la mise en ceuvre
du traitement. Pourtant, au-dela de la privation de la liberté d’aller et venir,
ces mesures portent atteinte a la dignité de la personne, dont le respect est
exigé en toutes circonstances>42.

Les mesures d’isolement et de contention, au cours des vingt ou trente
derniéres années, se sont généralisées et banalisées>43. Plusieurs raisons
expliquent ce phénomeéne : 'absence d’encadrement spécifique des mesures,
en premier lieu, mais également, la réduction des effectifs de soignants, la
suppression de la spécialisation des infirmier(e)s psychiatriques, 'alléegements
des traitements thérapeutiques, la diminution, voire linterdiction dans
certains services de la psychanalyse et la thérapie institutionnelle (qui placent
le soignant dans une relation d'accompagnement), le climat sécuritaire, la
représentation du malade comme un personne dangereuse plutéot que comme
une personne souffrante et la peur croissante des équipess44.

538 Anne Dumont, Jean-Louis Terra, La contrainte physique pour répondre a la crise (...), art.
cit., p. 11 ; Karine Sferlazzo-Boubli note sous Cons. Const., 19 juin 2020, D. 2020 p.1559.
539 Jsolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, Rapport cit., p.
2, 18,27, 36,37, 38, 87,91 ; Adeline Hazan, Role du contréleur général des lieux de privation
de liberté en France, L'inf. psychia 2017 /2 vol. 93, p. 89, spéc. 90.

540 Adeline Hazan, Roéle du contréleur général des lieux de privation de liberté en France, art.
cit., p. 90.

541 « Passée sa porte, les praticiens et soignants sont maitres dans le « royaume » de l'asile
psychiatrique » Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL
rapport cit., p. 59.

542 CSP art. L. 3211-3 al. 1

543 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p.
VII et VIII, p. 84 et 85 ; Adeline Hazan, Réle du contréleur général des lieux de privation de
liberté en France, art. cit., p. 89.

544 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p.
86 ; Adeline Hazan, Role du contréleur général des lieux de privation de liberté en France, art.
cit., p. 89 et 90 ; Michel David, Peur sur la psychiatrie : contention et contraintes collectives,
Prat. santé ment. 2014 /4, p. 31, spéc. p. 32.
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Le rapport spécial sur le droit des personnes handicapés®*>, au niveau
international, et celui du contréleur général des lieux de privation de liberté>46,
au niveau interne, ont fait état de traitements inhumains et dégradants envers
les personnes soumises a ces mesures. Face a cette situation alarmante, des
évolutions légales concrétes et positives concernant lisolement et la
contention physique, ont eu lieu54’. Désormais, l'usage des mesures de
contention et d’isolement est explicitement réservé aux patients en
hospitalisation compléte sans consentement>48. Ces mesures, relevant de la
décision d'un psychiatre, sont « des pratiques de dernier recours » mises en
ceuvre uniquement pour « prévenir un dommage immeédiat ou imminent pour
le patient ou autrui »>49. Autrement dit, il est possible d’y recourir dans
I'urgence et en I’'absence de toute autre alternative>59. C’est le cas, notamment,
quand les approches relationnelles et médicamenteuses ne suffisent plus a
contenir les états d’agitation ou confusionnels ou un risque de violence du
patient envers lui-méme (automutilation ou suicide) ou envers autrui
(comportement perturbateur, voire dangereux)>5!. Cette disposition consacre,
en partie, la logique qui prévalait antérieurement. En effet, 'isolement et la
contention se révélent étre des outils mixtes, a la fois mesures thérapeutiques
et de coercition. Précisément, au sein des services, ’accent est mis sur la

545 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit., n°
65, p. 16.

546 Jsolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit.,
2016.

547 V. en ce sens, Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation du systéme de santé.
Cette loi s’est toutefois avérée peu protectrice du patient faute d'un encadrement suffisant
des mesures de contention et d’isolement et surtout d’un contréle judiciaire (CSP art. L. 3222-
5-1 issu de la loi de 2016). En ce sens, Cass. 1r¢ civ., 7 nov. 2019, n° 19-18.262, JurisData
n° 2019-019581 ; Dr. Fam. 2020, n° 1, comm. 18, note Ingrid Maria ; D. 2020, p. 139 ; Cass.
1re civ., 21 nov. 2019, n°® 19-20.513, cit. Le conseil constitutionnel, saisi d’'une QPC relative a
la liberté individuelle (Cass. 1t civ., 5 mars 2020, n°® 19-40.039, JurisData n° 2020-003283,
Dr. Fam 2020, n° 5, comm. 85, note Laurence Mauger-Vielpeau) a estimé que cette « privation
de liberté » meéconnaissait les exigences de larticle 66 de la Constitution « faute de
l'instauration d'un contrdle judiciaire obligatoire et a posteriori sur ces mesures, dans un
court délai, Cons. Const., 19 juin 2020, §8, n° 2020-844-QPC, cit. La loi n® 2020-1576, 14
décembre 2020 a donc modifié, en partie, ’article L. 3222-5-1 du CSP.

548 CSP art. L3222-5-1, I. Ceci exclut ces techniques pour les personnes bénéficiant d'une
hospitalisation libre ou prises en charge dans un établissement social ou médico-social, et
notamment les EHPAD. V. a ce propos, Isolement et contention dans les établissements de
santé mentale, CGLPL, rapport cit, p. 1 et 2; Laurence Mauger-Vielpeau, Soins
psychiatriques sans consentement : une nouvelle loi déja controversée sur la contention et
l'isolement, Dr. Fam 2021, n° 3, comm. 45.

549 CSP art. L. 3222-5-11, al. 1.

550 Eric Péchillon et Paul Véron, note sous Cons. Const., 19 juin 2020, n° 2020-844-QPC, cit.
551 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL rapport cit., p.
1 et 2; Vincent Marciano, Anne-Sophie Kieffer, Carole Champsaur, Elisabeth Baldo,
Contenance et contentions aux urgences : considérations pratiques et éthiques, Prat. santé
ment. 2014/4, p. 25 a 30, spéc. p. 25; Anne Dumont, Jean-Louis Terra, La contrainte
physique pour répondre a la crise (...), art. cit.,, p. 11 ; Adeline Hazan, Réle du contréleur
général des lieux de privation de liberté en France, art. cit.,, p. 91 ; Céline Rumen, Pedro
Valente, La chambre d’isolement est-elle soluble dans la démocratie ? art. cit.,, p. 26
(isolement) ; Jean-Louis Senon, Carol Jonas, Protection de la personne. Droit des parents en
psychiatrie, Méd et droit, 2005, issue 71, p. 33, spéc. 47, n° 3421 et 3422 (isolement et
contention) ; Bernard de Fréminville, La raison du plus fort. Traiter ou maltraiter les fous ?
op. cit., p. 170 et 171 (contention).
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finalité thérapeutique de ces mesures permettant au patient de trouver ses
limites, son calme et son auto-contr6le552 en raison de la « restriction de
l'environnement, la séparation physique d'avec les autres, la diminution des
stimuli sensoriels ou encore la régression du patient provoquée par la relation
maternante qu'il entretient avec les soignants durant le soin »353. Ainsi,
certains patients, souvent des chroniques, peuvent demander a €tre entraveées
ou isolés>54. Cette demande est tout a fait neutre, au niveau juridique, et ne
rend pas la pratique licite>55.

En revanche, eu égard aux nouvelles dispositions, deux types de pratiques
devraient étre abandonnées. La premiére concerne lisolement « de protection »
pour mettre des patients vulnérables, notamment des mineurs ou des
personnes atteintes de handicap psychique, a I'abri des autres patients du
service>°6. La seconde est relative lisolement utilisé a des fins disciplinaires,
certains services ayant établi un baréme en jours d’isolement en fonction de
la transgression des regles>57.

De nouvelles dispositions encadrent la décision d’isolement ou de contention.
En effet, il ne peut y étre procédé, aprés évaluation du patient par un
psychiatre>58, que de « maniére adaptée, nécessaire et proportionnée au
risque »°59. La décision doit étre formellement motivée560.

Par ailleurs, la mesure de contention n’est plus autonome mais prise dans le
cadre d'une mesure d'isolement>6l. Précisément, ce n’est que si l'isolement

552 Adeline Hazan, Roéle du contréleur général des lieux de privation de liberté en France, art.
cit., p. 89 et 90 ; Céline Rumen, Pedro Valente, La chambre d’isolement est-elle soluble dans
la démocratie ? art. cit., p. 26 ; Jean-Louis Senon, Carol Jonas, Protection de la personne.
Droit des parents en psychiatrie, art. cit., n° 3421 et 3422 ; Bernard de Fréminville, La raison
du plus fort. Traiter ou maltraiter les fous ? op. cit., p. 170 et 171 (port d’entraves).

553 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p.
6.

554 Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p.
87.

555 V. en ce sens, Cons. Const., 19 juin 2020, §4, n° 2020-844-QPC, Cons. Const., 19 juin
2020, §8, n° 2020-844-QPC, D. 2020 p.1559 ; JCP G 2020, n° 28, 862, note Eric Péchillon et
Paul Véron ; D. 2020 p.1559, note Karine Sferlazzo-Boubli ; Dr. Fam 2020, n° 10, comm. 139,
note Laurence Mauger-Vielpeau ; D. 2020 p.1559 ; RTD Civ. 2020 p.853, obs. Anne-Marie
Leroyer.

556 Jsolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p.
17 et 46.

557 Adeline Hazan, Réle du contréleur général des lieux de privation de liberté en France, art.
cit., p. 90. V. sur les mesures punitives, la difféerence dans les pratiques entre les
établissements, les services et les unités d’hospitalisation, Isolement et contention dans les
établissements de santé mentale, CGLPL rapport cit., p. 9 et 10.

558 Les initiatives des soignants (généralement un infirmier) dans le cadre de prescriptions « si
besoin » avec validation rétroactive du psychiatre a trés bref délai ne devraient pas pouvoir
continuer a prospérer. V. sur cette pratique, Isolement et contention dans les établissements
de santé mentale, CGLPL, rapport cit., p. 17 ; Adeline Hazan, Role du contréleur général des
lieux de privation de liberté en France, art. cit., p. 90.

559 CSP art. L3222-5-1, I al. 1.

560 CSP art. L3222-5-1, I al. 1. L’'obligation de motivation formelle de décisions médicales
s’explique par le caracteére liberticide de la mesure. Ces décisions de nature médicale révélent
leur proximité avec les décisions administratives de soins non consentis, V. en ce sens, Karine
Sferlazzo-Boubli, note sous Cons. const., 4 juin 2021, n® 2021-912/913/914-QPC, D. 2021
p.-1324.

561 CSP art. L3222-5-1, IT al. 3.
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s’avere insuffisant que la contention peut étre mise en ceuvre>°2. Ces mesures
font l'objet d'une surveillance stricte, a la fois somatique et psychiatrique>63.
Le législateur a également fixé la durée initiale de ces mesures, renouvelable
si l’état de santé du patient le nécessite>64.

Le médecin, a titre exceptionnel, peut étendre ces mesures au-dela des durées
précitées. Cette information est délivrée au juge des libertés et de la détention
par le directeur de I’établissement et a, au moins, un membre de la famille du
patient ou une personne susceptible d’agir dans son intérét, par le médecin>65.
En outre, « le directeur de 1'établissement saisit le juge des libertés et de la
détention avant l'expiration de la soixante-douziéme heure d'isolement ou de
la quarante-huitiéme heure de contention, si 1'état de santé du patient rend
nécessaire le renouvellement de la mesure au-dela de ces durées »>06,

Le controle du juge des libertés et de la détention®67 s’exerce a posteriori>©8. Le
juge peut se saisir d’office pour mettre fin a la mesure>%°. Il peut également
étre saisi par le directeur de I’établissement, par le patient concerné ou par

562 Laurence Mauger-Vielpeau, Soins psychiatriques sans consentement : une nouvelle loi
déja controversée sur la contention et l'isolement, art. cit.

563 La mesure, confiée par l'établissement a des professionnels de santé désignés a cette fin,
est tracée dans le dossier médical (CSP art. L3222-5-1, I al. 1) et dans le registre des mesures
d'isolement et de contention (CSP, art. L. 3222-5-1, III). Ce registre n'est pas un document
meédical, mais un document administratif au sens de l'art. L. 300-2 CRPA, Karine Sferlazzo-
Boubli, note sous Cons. const., 4 juin 2021, n° 2021-912/913/914-QPC, cit.

564 Pour l'isolement, les périodes de 12 heures peuvent étre renouvelées, dans la limite de 48
heures, CSP art. L. 3222-5-1, I al. 2. Pour la contention, les périodes sont de 6 heures et
peuvent étre renouvelées, dans la limite de 24 heures, CSP art. L. 3222-5-1, I al. 3. Chaque
renouvellement doit étre motivé. La durée totale concerne les mesures renouvelées de facon
consécutive ou non consécutives dans la limite de quinze jours, CSP art. R. 3211-31, [, 3°. V.
pour un commentaire, Laurence Mauger-Vielpeau, Soins psychiatriques sans consentement,
contention et isolement : le décret d'application et la circulaire de présentation, Dr. Fam 2021,
n° 7-8, comm. 115. Antérieurement, la contention mécanique était souvent courte car elle
expose les malades a des risques somatiques réels, Karine Sferlazzo-Boubli note sous Cons.
Const., 19 juin 2020, D. 2020 p.1559. En revanche, le placement a l’isolement pouvait
fréquemment durer 20 heures par jour, et ce pendant des semaines, des mois, voire des
années, Isolement et contention dans les établissements de santé mentale, CGLPL, rapport
cit., p. 17 et 18 ; Adeline Hazan, Réle du controleur général des lieux de privation de liberté
en France, art. cit.,, p. 89

565 CSP art. L. 3222-5-1, 11, al. 1.

566 CSP art. L. 3222-5-1, II, al. 2 (Loi du 24 janvier 2022). Antérieurement, le juge des libertés
et de la détention était simplement informé du renouvellement (CSP art. L. 3222-5-1, I, al. 3
et 6, anciens, Loi du 14 déc. 2020). Ces dispositions ont été abrogées au ler janvier 2022 par
le Conseil constitutionnel en raison de ’absence de contrdle systématique du juge, au-dela
d’une certaine durée, s’avérant contraire a l’article 66 de la Constitution, Cons. const., 4 juin
2021, n° 2021-912/913/914-QPC, point 19, D. 2021 p.1324, note Karine Sferlazzo-Boubli ;
Dr. Fam. 2021, n° 10, comm. 149, note Laurence Mauger-Vielpeau ; Florence Ittah, Le
renforcement du contréle judiciaire des soins psychiatriques non consentis, RDSS 2021
p-877.

567 V. a propos de la procédure devant le juge, CSP art. R. 3211-31 a R. 3211-45 (décret n°
2022-419 du 23 mars 2022).

568 Cette disposition est conforme aux préconisations du Conseil constitutionnel. V. en ce
sens, « si l'article 66 de la Constitution exige que toute privation de liberté soit placée sous le
contréle de l'autorité judiciaire, il n'impose pas que cette derniére soit saisie préalablement a
toute mesure de privation de liberté » Cons. Const., 19 juin 2020, §8, n° 2020-844-QPC, cit.
569 CSP art. L. 3222-5-1, II, al. 1.
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toute autre personne>70. Il statue dans le cadre d'une procédure écrite sans
audience®571, le patient pouvant toutefois étre auditionné>72.

Il est possible de craindre que I’étendue du controle exercé par le juge sur les
décisions d'isolement et de contention soit limitée du fait de son caractére
asynchrone et de la difficulté d’apprécier la justification médicale. Ainsi, le
controle du juge, a l'instar de celui existant sur les décisions d’admission en
soins psychiatriques risque d’étre pour l’essentiel cantonné au respect des
conditions formelles et procédurales>73.

De facon générale, étant donnée la lourdeur de la procédure et des mesures
mises en place, la contention physique et l'isolement devraient logiquement
diminuer considérablement>574. Toutefois, en contrepartie, la contention
chimique risque de se substituer a la contention physique>’5. En effet, la
contention chimique, qualifiée de traitement médical, ne fait pas 1’objet d'un
controle judiciaire, y compris lorsqu’elle se trouve utilisée a des fins
sécuritaires®76. Cette nouvelle orientation ne constituerait pas une
amélioration du sort du patient eu égard aux effets trés puissants, voire
dévastateurs, des traitements médicamenteux qui conduisent a limiter, a
perturber voire a annihiler la liberté des patients>77.

Section II-Les atteintes non thérapeutiques au
corps de la personne vulnérable

Les atteintes corporelles pratiquées sur la personne vulnérable peuvent étre
des actes médicaux, en lien avec la procréation (8I). Il peut s’agir également
d’atteintes corporelles sur les mineurs réalisées pour satisfaire a un rite ou
une religion (8II).

§I-Les actes médicaux en lien avec la procréation

Les actes médicaux, en liaison avec la procréation, sont linterruption de
grossesse, qui n’est pas toujours volontaire (A), et la stérilisation (B).

570 CSP art. R. 3211-33-1, R. 3211-34, R 311-35 (décret n° 2022-419 du 23 mars 2022).

571 CSP art. R. 3211-39. V. a propos des délais (24 heures ou 7 jours selon ’hypothése). La
mesure est levée faute de respect des délais, CSP art. R. 3211-39 (décret n° 2022-419 du 23
mars 2022).

572 CSP art. R. 3211-34, 111, al. 3, 3° (décret n° 2022-419 du 23 mars 2022).

573 Eric Péchillon et Paul Véron, note sous Cons. Const., 19 juin 2020, §8, n° 2020-844-QPC,
cit. Sur les décisions d’admission, V. supra, p.41 et 42.

574 V. en ce sens, le plan d’action pour la réduction du recours aux mesures d’isolement et de
contention, Psychiatrie : vers la réduction des soins sans consentement, de I'isolement et de
la contention, Comité national de pilotage de la psychiatrie, 6 juin 2018, cit. ; Feuille de route
de la santé mentale et de la psychiatrie du 28 juin 2018, cit,, p. 24.

575 V. pour une réflexion sur ces thémes, Alain Monnier et Roselyne Touroude, Isolement et
contention : des pratiques qui doivent étre réinterrogées. Le point de vue de 'UNAFAM, L'inf.
psychia 2017/7, vol. 93, p. 575, spéc. p. 576.

576 V. supra, p. 72 et 73.

577 Eric Péchillon et Paul Véron, note sous Cons. Const., 19 juin 2020, §8, n° 2020-844-QPC,
cit.
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A-L’interruption de grossesse des femmes vulnérables

V. a ce sujet,

Valérie Doumeng

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 490 et suiv.

Les dispositions générales relatives a l'interruption de la grossesse envisagent
deux situations distinctes. D’abord, la femme peut décider librement
d’interrompre sa grossesse dans un délai de quatorze semaines, maximum, a
compter de la conception>78.

Le médecin ou la sage-femme sollicité délivre une information sur les
méthodes médicales et chirurgicales d'interruption de grossesse, sur les
risques et les effets secondaires potentiels>’9. En outre, une consultation,
avant et apreés linterruption volontaire de grossesse, est proposée a
I'intéressée. Elle comporte un entretien particulier avec une personne qualifiée
au cours duquel une assistance ou des conseils appropriés a la situation de
l'intéressée lui sont apportés>80. Pour la femme mineure non émancipée, cette
consultation est obligatoire®8!. Evidemment, il ne saurait €tre question de
controle ou de pressions quelconques. La prérogative d’interrompre librement
sa grossesse résulte, en effet, du droit fondamental de la femme sur son propre
corps. Elle reléeve du principe constitutionnel de « liberté de la femme qui
découle de l'article 2 de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen »582.
La femme doit confirmer par écrit, au médecin ou a la sage-femme, sa
demande d’interruption de grossesse aprés l'expiration d'un délai de deux
jours apres cet entretiens83.

La seconde situation correspond a l'interruption de grossesse pratiquée pour
motif meédical, sans limitation de durée. Elle est subordonnée a Ila
constatation, par deux médecins membres d'une équipe pluridisciplinaire,
« soit que la poursuite de la grossesse met en péril grave la santé de la femme,
soit qu'il existe une forte probabilité que l'enfant a naitre soit atteint d'une
affection d'une particuliére gravité reconnue comme incurable au moment du
diagnostic »584. Il n’existe pas de délai obligatoire de réflexion de la femme dans
ce cas®85,

Que l'interruption de grossesse soit médicale ou volontaire, le pére biologique
de l'enfant concu n’a aucun droit. Il est toutefois prévu pour linterruption
volontaire de grossesse, par une disposition dépourvue de sanction, que «

578 CSP art. L. 2212-1 al. 1 (Loi n°® 2022-595 du 2 mars 2022).

579 CSP art. L. 2212-3 al. 1.

580 CSP art. L. 2212-4 al. 1.

581 CSP art. L. 2212-4 al. 2.

582 Cons. const., 27 juin 2001, n° 2001-446 DC, https://www.conseil-constitutionnel.fr/les-
decisions.

583 CSP art. L. 2212-5.

584 CSP art. L. 2213-1 al. 1.

585 La loi 2 aolt 2021 a supprimé ce délai de réflexion d'une semaine (V. CSP art. L. 2213-1
al. 3 ancien). V. sur ce point, Nicolas Kermabon, L'encadrement juridique de l'interruption de
grossesse depuis la nouvelle loi de bioéthique, art. cit., n° 13 a 16.
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chaque fois que cela est possible le couple participe a la consultation et a la
décision a prendre »°86,

Pour la femme mineure non émancipée, les dispositions relatives a
I'interruption de grossesse volontaire et pour motif médical, quasiment
identiques, sont guidées par 1idée d’autonomie. Le principe est le recueil de
son consentement ainsi que celui de 1'un des titulaires de l'autorité parentale
ou, le cas échéant, du représentant légal. Si toutefois la mineure désire garder
le secret et ne veut pas effectuer cette démarche auprés de ses parents ou de
son représentant légal ou si le consentement de ceux-ci n'est pas obtenu,
l'interruption volontaire de grossesse peut tout de méme €tre pratiquée. Dans
ce cas, la mineure se fait accompagner dans sa démarche par la personne
majeure de son choix587. Il s’agit d’'une illustration de la prémajorité>8s.

Pour les femmes majeures souffrant d'un trouble mental, la difficulté est
inversée par rapport a la situation classique>89. Elle se concentre, en effet, non
pas sur le droit de recourir a une interruption légale de grossesse mais, bien
au contraire, sur le droit de ne pas la subir. En effet, de nombreuses femmes
mentalement troublées, et précisément handicapées, ont un réel désir
d’enfant. Mais, dans le méme temps, ce désir, parfois confus et chaotique, est
tenu en échec par des tiers. Le silence qui entourait cette question commence
a se fissurer et les mentalités évoluent a ce sujet>90.

La possibilité pour les tiers d’interdire tout accés a la parentalité, par le biais
de la contraception ou de l'interruption de grossesse, a la femme inapte a
exprimer sa volonté quelle que soit sa capacité juridique, ne fait pas 'objet de
dispositions légales expresses. Ce silence législatif ne protége toutefois pas
efficacement la femme qui peut, grace a l'application par analogie de
dispositions générales, se trouver soumise a ces atteintes corporelles. Ainsi,
Iinterruption de grossesse pour motif médical>°!, comme toute intervention
chirurgicale, nécessite un consentement préalable de l'intéressée. Cependant,
le péril grave, que la poursuite de la grossesse fait courir a la santé d'une
femme inapte a exprimer durablement un consentement, semble pouvoir
justifier un avortement, alors assimilée a wun acte thérapeutique
indispensable®®2. Un risque d’interprétation extensive, et éventuellement
abusive, de cette disposition peut résulter de 'appréciation, par les médecins,
de la notion de péril grave, le considérant notamment réalisé lorsque
I'inaptitude de l'intéressée, a comprendre et a communiquer, est susceptible
de compliquer la surveillance de la grossesse et ’'accouchement. En revanche,
les tiers ne sauraient prendre la décision, y compris en I’'absence de conscience
de la femme enceinte, ni d’une interruption volontaire de grossesse, liberté-

586 CSP art. L. 2212-4 al. 4.

587 CSP art. L. 2212-7 et art. L. 2213-2 (Loi dun® 2021-1017 du 2 aoat 2021). V. sur ce point,
Nicolas Kermabon, L'encadrement juridique de l'interruption de grossesse depuis la nouvelle
loi de bioéthique, art. cit., n° 8 a 11.

588 V. supra, p. 18 et 19.

589 Diane Roman, Interruption volontaire de grossesse. L'avortement, un droit qui n'a toujours
pas de nom, Libres propos, JCP G, 2021, n° 10, 245.

590 V. a ce sujet, Joélle Vanel, La vie affective et sexuelle, et le désir de parentalité chez des
personnes ayant un handicap psychique, Champ social, Prat. santé ment. 2017/4, p. 5 et
suiv.

591 CSP art. L. 2213-1.

592 CSP art. L. 2213-1 al. 1 ; C. civ. art. 16-3 al. 2. V. supra, p. 63 et suiv.
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autonomie sur son propre corps laissée a la discrétion de l'intéressée>93, ni
d’une interruption médicale en raison de la « forte probabilité que l'enfant a
naitre soit atteint d'une affection d'une particuliére gravité reconnue comme
incurable au moment du diagnostic »»94. A un degré moindre, il n’existe pas
de disposition légale expresse prévoyant la possibilité de soumettre la femme
a une contraception, par le biais de 'administration forcée de contraceptifs
oraux ou de la pose d’'un implant ou d'un stérilet>95.

Spécifiquement, pour la personne placée sous un régime de protection, deux
analyses peuvent prospérer. La décision d’interrompre une grossesse ou de se
soumettre a une contraception, traduisant le refus d’étre parent, semble
relever « des actes dont la nature implique un consentement strictement
personnel » ne pouvant donner lieu a représentation®%. Une autre analyse
moins respectueuse de la personne, plus contestable mais plus pragmatique,
qualifie ces actes de simplement personnels. Ainsi, lorsque [’é¢tat de
I'intéressée ne lui permet pas de prendre seule des décisions®97, il serait
possible de soumettre cette derniére a une contraception, simple atteinte
corporelle>®®, avec l'autorisation du tuteur9®. En cas d’atteinte grave a
I'intégrité, précisément pour l'interruption de grossesse, une autorisation du
juge des contentieux de la protection ou du conseil de famille devrait étre
recueillie®00,

B-Stérilisation a visée contraceptive des majeurs vulnérables

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng,

-« Ton corps nous appartient » : réflexion sur les atteintes légales au corps de la
personne inapte a exprimer sa volonté, art. cit.

-Discrimination et droit de la famille, art. cit.

-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., n° 977 et suiv.,
p- 475 et suiv.

La stérilisation contraceptive se réalise par le biais dune intervention
chirurgicale consistant en une ligature des trompes, pour les femmes, et des
canaux déférents, la vasectomie, pour les hommes®01,

593 CSP art. L. 2212-1 ; art. L. 2212-5.

594 CSP art. L. 2213-1 al. 1.

595 Les contraceptifs peuvent étre assimilés a des médicaments, a savoir des produits
administrés a la personne en vue de corriger ou modifier ses fonctions organiques (CSP art.
L. 5111-1 al. 1). IIs ne sont pas toutefois pas curatifs et ne peuvent entrer dans le champ
d’application de l’article 16-3 alinéa 2 du Code civil. La pose d’un stérilet ou d’'un implant, si
elle n'est pas assimilable a une intervention chirurgicale, constitue une atteinte a l'intégrité
de la personne.

59 C. civ., art. 458 dont I’énumération a l’alinéa 2 ne semble pas exhaustive.

597 C. civ., art. 459 al. 1.

598 V. en ce sens, A. Batteur, Recherche d'une articulation entre le Code de la santé publique
et le Code civil : un défi a relever en faveur des personnes vulnérables, art. cit.,, n° 25

599 L’article L. 1111-2 al. 5 CSP se référant aux actes thérapeutiques serait alors étendu aux
actes médicaux.

600 C. civ., art. 459 al. 2. Sur ces points, voir supra, p. 63 et suiv.

601 CSP art. L. 2123-1 et L. 2123-2, ord. n° 2020-232 du 11 mars 2020
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La stérilisation des mineurs est interdite, de facon absolue®92, bien que les
textes, de facon incohérente et incompréhensible, précisent que les pére et
mere de ceux-ci peuvent la demander®©03.

Pour les personnes majeures, la stérilisation est possible si une volonté libre,
motivée et délibérée, en considération d’'une information claire et compléte sur
ses conséquences, se trouve exprimee®04,

La capacité de procréer peut toutefois étre 6tée a une personne souffrant d'une
altération des facultés mentales sans qu'un consentement libre et éclairé soit
exprimé par l'intéressé®05. Une évolution a eu lieu concernant le domaine
d’application et les conditions de cette intervention chirurgicale. Avant
l'ordonnance du 11 mars 2020, cette stérilisation concernait uniquement les
majeurs en tutelle ou en curatelle présentant un handicap mental®%6. La
notion de handicap mental est définie, de facon générale, comme une
« altération substantielle, durable ou définitive d'une ou plusieurs fonctions...
mentales, cognitives ou psychiques »®07. Cette notion, difficile a cerner n’est
pas protectrice. En effet, elle peut s’avérer trés compréhensive et englober non
seulement la déficience intellectuelle mais également une pathologie mentale
telle que 'autisme ou la schizophrénie®%8, Désormais, seule se trouve visée la
personne majeure souffrant dune altération des facultés mentales, sans
référence a un éventuel handicap qui compliquait ’analyse sans pour autant
restreindre le champ d’application de la stérilisation.

Par ailleurs, la stérilisation était antérieurement limitée aux personnes en
tutelle ou en curatelle®%®. Dans un souci d’unification, le dispositif concerne
désormais toute « personne majeure dont l'altération des facultés mentales a
justifié l'instauration d'une mesure de protection juridique »°10. Sont ainsi
inclus les majeurs soumis a une habilitation familiale, a un mandat de
protection future et méme a une sauvegarde de justice. Cette extension, assez
considérable, est contrebalancée par des conditions restrictives de saisine du
juge des contentieux de la protection. En effet, hormis l'intéressé, les
personnes pouvant le saisir sont limitativement énumeérées et de facon
restrictive6ll.

Généralement, les personnes qui agissent ne le font pas pour faire prévaloir
I'expression de la volonté représentée de l'intéressé mais, au contraire, leurs
propres préoccupations, a savoir prévenir une grossesse®lZ et les
conséquences qui en découleraient. En outre, les dispositions légales ne se
réféerent, a aucun moment, a une éventuelle volonté antérieure de l'intéressé.
Toutefois, le refus de la personne protégée fait obstacle a la saisine du juge®!3.

602 CSP art. L. 2123-1 al. 1 et L. 2123-2 al. 1, actuels.

603 CSP art. 2123-2 al. 2 et al. 4, actuel.

604 CSP art. 2123-1 al. 1, actuel, inchangeé.

605 CSP art. 2123-2 actuel.

606 CSP art. L. 2123-2 al. 1 ancien.

607 CASF art. L. 114.

608 V. sur ce point, Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient
intellectuel, préf. Claire Neirinck, PUAM, 2002, n° 1000.

609 CSP art. L. 2123-2 al. 1 ancien.

610 CSP art. 2123-2 al. 1, actuel.

611 CSP art. 2123-2 al. 2, actuel. A noter que la mention « juge des tutelles » n’a pas fait 'objet
d’une correction dans le texte.

612 La contraception chez les personnes handicapées mentales, CCNE, Rapport cit., p. 8.

613 CSP art. 2123-2 al. 2, actuel.
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A priori, faute de précision, tout refus devrait étre pris en compte, y compris
celui émanant d’une personne inapte a exprimer une volonté. Ainsi, 'intéressé
devrait pouvoir, de cette facon, bloquer le mécanisme et échapper a la
stérilisation.

La stérilisation repose sur un fondement contraceptif, et non pas
eugéniquetl4. Et, en ce sens, le juge des contentieux de la protection doit
relever une «contre-indication meédicale absolue aux meéthodes de
contraception ou une impossibilité avérée de les mettre en ceuvre
efficacement »615, Il doit privilégier les solutions alternatives a la stérilisation.
Si la personne est apte a exprimer sa volonté, son consentement doit étre
systématiquement recherché et pris en compte aprés que lui ait été donnée
une information adaptée a son degré de compréhension. Il ne peut étre passé
outre a son refus ou a la révocation de son consentement®!6. A contrario, si la
personne est estimée inapte a exprimer une volonté, cette stérilisation peut
donc étre pratiquée sans son consentement. Cette inaptitude s’avere
particulierement difficile a apprécier. Elle peut résulter notamment, du défaut
de compréhension du lien entre l’acte sexuel et la procréation ou de ’absence
de conscience des responsabilités générées par la conception d'un enfanté17.
Curieusement, s’agissant de cerner linaptitude, la loi ne prévoit pas la
réalisation obligatoire d'une expertise psychiatrique de l'intéressé ou, tout au
moins, d’'un examen meédical®18. Pour étre éclairé, le juge entend « la personne
chargée d'une mesure de protection juridique avec assistance ou
représentation relative a la personne ainsi que toute personne dont l'audition
lui parait utile »619. Il recueille également «l'avis d'un comité d'experts
composé de personnes qualifiées sur le plan médical et de représentants
d'associations de personnes handicapées. Ce comité apprécie la justification
médicale de lintervention, ses risques ainsi que ses conséquences
normalement prévisibles sur les plans physique et psychologique »620.

La stérilisation est envisagée, a I’égard de la personne handicapée, comme la
suppression définitive des fonctions reproductrices méme si, en pratique, elle
n’est pas irréversible malgré le caractére aléatoire de la réimpermeéabilisation.
La loi considére donc préférable de bloquer tout accés a la maternité ou a la
paternité plutot que d’exposer 'enfant de parents handicapés mentaux a un
risque de carence éducative, affective et intellectuelle et a une rupture des
relations, probable sinon certaine, avec ses parents, voire dans certains cas

614 [’eugénisme négatif consiste a empécher une personne ou un couple atteint de tares
héréditaires de procréer afin de réduire la fréquence des génes délétéres et d'éviter leur
transmission d'une génération a l'autre Josué Feingold, La génétique meédicale est-elle
eugénique ? in Le droit, la médecine et I'étre humain. Propos hétérodoxes sur quelques enjeux
vitaux du XXI° siécle, PUAM, 1996, p. 237, spéc. 238 et 239.

615 CSP art. L. 2123-2 al. 1 (actuel, inchangé).

616 CSP art. 2123-2 al. 3 (actuel, inchangg).

617 V. en ce sens, La contraception chez les personnes handicapées mentales, CCNE, Rapport
cit., p. 16. Il ne semble pas exister, a ce propos, de décisions de justice publiées.

618 Le comité d’experts, s’il procéde a l'audition de l'intéressé, semble apprécier seulement la
justification médicale et non 'inaptitude a consentir, CSP art. L. 2123-2 al. 5 et R. 2123-6 al.
2.

619 CSP art. 2123-2 al. 4, actuel.

620 CSP art. 2123-2 al. 5, actuel et inchangé ; CSP art. R. 2123-1 et suiv.
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aux aléas de l'adoption®?l. Du c6té du parent, est évoquée la souffrance
consécutive a la séparation d’avec son enfant pouvant se révéler plus
douloureuse que le non-exaucement du désir de procréer®22.

La stérilisation, pratique largement sous-évaluée, heurte des droits
fondamentaux tels que les droits au respect de la vie privée®23, de fonder une
famille®24 et a la fertilité625. Elle peut étre assimilée a une forme de
maltraitance®26, voire méme une forme de violence, de torture et de traitement
cruel, inhumain ou dégradant®2’. Dans tous les cas, elle engendre une
discrimination fondée sur le handicap®2s.

§lI- Les atteintes religieuses ou rituelles au corps du
mineur

V. a ce sujet :

Valérie Doumeng,

-La liberté d’expression, de conscience et de religion, art. cit.

-Démocratie et famille, art. cit.

-L’exercice en commun de lautorité parentale par des parents séparés: quelles
spécificités ? art. cit.

L’exercice de l'autorité parentale permet aux parents de dispenser une
éducation conforme a leurs convictions religieuses, philosophiques et
morales®29, Ce droit ne les autorise toutefois pas a porter une atteinte a
I'intégrité corporelle de I’'enfant.

L’atteinte grave, en pratique, est réalisée par le biais d’'une excision, a savoir
I’ablation du clitoris. Cet acte concerne les jeunes filles originaires de certaines
ethnies subsahariennes®39. Il peut recevoir la qualification de délit de violences
ayant entrainé une mutilation sexuelle ou une infirmité permanente®31. Il

621 La contraception chez les personnes handicapées mentales, CCNE, Rapport, in Les cahiers
du Comité Consultatif National d'Ethique pour les sciences de la vie et de la santé, n° 8, juillet
1996, p. 6, spéc. p. 6 a 12. V. a ce propos, Valérie Doumeng, Le droit a la vie familiale a
I'épreuve de la vulnérabilité mentale du parent, art. cit.

622 La frustration d'une mére qui aura porté l'enfant, I'aura mis au monde et se sera attaché
a lui pourrait lui cotiter beaucoup plus cher que le non-exaucement de son désir de maternité,
La contraception chez les personnes handicapées mentales, CCNE, Rapport cit., p. 6, 8 et 9.

623 CEDH, 12 juin 2012, N. B. ¢/ Slovaquie, req. n° 29518/10, D. 2013, p. 663, obs. Jean-
Christophe Galloux ; CEDH, 8 nov. 2011, n° 18968/07, V. C. ¢/ Slovaquie, JurisData n°
2011-032867 ; JCP G 2011, n° 49, zoom par Katarzyna Grabarczyk, 1363 ; Kiteri Garcia, La
stérilisation forcée des femmes Roms a l'épreuve de la CEDH, Dr. Fam 2012, n° 2, étude 4.
624 CIDPH art. 23-1 ; PIDCP art. 23-2 ; CESDH, art. 12.

625 CIDPH art. 23-1.

626 Sur une rare jurisprudence, Paris, 11 mars 2011, n° 08/18958, D. 2012. 308, spéc. 316,
obs. Jean-Christophe Galloux.

627 Les droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit, p.
14, n° 55. V. également, CEDH, 8 nov. 2011, n° 18968/07, V. C. ¢/ Slovaquie, cit.

628 Tes droits des personnes handicapées. Rapport de ’'ONU. Visite en France 2017, cit, p.
14, n°® 55. V. également, en ce sens, Conv. EDH 4 nov. 1950, art. 14 et 12. Contra, CE, 26
septembre 2005, n°® 248357, Assoc. collectif contre I'handiphobie, D. 2005, p. 2550.

629 V. également les conventions internationales a ce sujet, CIDE art. 14-2 ; PIDCP art. 18-4 ;
ler protocole additionnel a la CESDH (Paris, 20 mars 1952) art. 2.

630 Julien Couard, Les valeurs familiales de la République a l'aune de la loi du 24 aout 2021,
art. cit., p. n° 14.

631 C. pén. art. 222-9.
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devient un crime si les violences commises entrainent la mort de la mineure,
sans intention de la donner®32. Il est également qualifié de crime s’il est
commis sur une mineure de quinze ans®33. Des détections préventives des
situations a risque et une information sur le non-consentement par les
enseignants, au sein des établissements scolaires, tentent d’étre mises en
place634.

Demeure, toutefois, un aspect délaissé concernant le respect de 'enfant et,
précisément, de son corps. Il est relatif a la possibilité, pour les parents, de
décider d’'une atteinte légeére a l'intégrité corporelle de 'enfant. Ces atteintes
s’illustrent, majoritairement, par la circoncision rituelle, a savoir 1'ablation du
prépuce en dehors de toute indication thérapeutique, pratiquée par des
personnes de confession juive et musulmane®35. Cette pratique vise a
satisfaire a une coutume ou a une religion®3¢. Elle entraine des modifications
corporelles permanentes et irréversibles et semble, tout au moins, relever de
la qualification pénale de violences volontaires®37. A ce propos, en Allemagne,
la décision du tribunal de Cologne, le 7 mai 2012, avait eu un écho
retentissant en qualifiant la circoncision de délit d’atteinte a lintégrité
corporelle de 'enfant®38,

Sur le plan civil, en droit francais, la circoncision s’avére contraire au respect
de lintégrité du corps humain, en l'absence d’indication meédicale ou
thérapeutique®3® et pourrait exposer son auteur, y compris médecin, a
I'engagement de sa responsabilité civile®40. 11 s’agit donc d'une coutume contra
legem. Pourtant, de fait, ces atteintes ne se trouvent sanctionnées ni
civilement ni pénalement®41l. Elles sont considérées comme légéres et donc
licites®42. Cette situation peut étre expliquée par l'absence de réprobation
sociale643,

632 C. pén. art. 222-7 ; V. pour une illustration, Cass. crim., 22 avril 1986, n° 84-95.759 :
JurisData n® 1986-001105 ; Bull. crim. n° 136

633 C. pén. art. 222-10, al. 1, 1cet al. 2, a C. pén. V. Cass. crim. 9 mai 1990, RSC 1991. 565,
obs. Georges Levasseur.

634 C. éduc., art. L. 121-1 et L. 312-16.

635 V. a ce sujet, Félix Rome, Noli me tangere ? Jawohl !ll, D. 2012. 1665 ; Cyril Duvert,
Autorité parentale et circoncision rituelle, D. 2001. 1585, spéc. n° 1.

636 V. a ce propos, Valérie Doumeng, La liberté d’expression, de conscience et de religion, art.
cit., p. 137 et 138.

637 C. pén. art. 222-7 et suiv

638 V. sur ce point, Rémy Libchaber, Circoncision, pluralisme et droits de ’homme, D. 2012.
2044. V. également, Conseil de ’Europe, A.P, Résolution, ler octobre 2013, Le droit des
enfants a l'intégrité physique, hub.coe.int/fr

639 C. civ. art. 16-3.

640 C. civ. art. 1240.

641 Carole Girault, La protection de la personne en son corps en droit pénal, Dr. Fam. 2018,
n° 6, p. 13, spéc. n° 8.

642 V.a ce sujet, Félix Rome, «Noli me tangere? Jawohl!ll» D.2012.1665;
Cyril Duvert, Autorité parentale et circoncision rituelle, art. cit., n°1l. V., pour une
comparaison, TGI Cologne, 7 mai 2012, qui qualifie la circoncision de délit d’atteinte a
l'intégrité corporelle de l’enfant: modification corporelle permanente et irréversible,
Rémy Libchaber Circoncision, pluralisme et droits de ’'homme, D. 2012. 2044. V. également,
Conseil de I'Europe, A.P, Résolution, l¢r octobre 2013, Le droit des enfants a lintégrité
physique, cit.

643 Carole Girault, La protection de la personne en son corps en droit pénal, art. cit., n° 8.
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L’opposition a cette pratique pourrait émaner de 'enfant mettant en avant sa
liberté de pensée, de conscience et de religion, reconnue par la Convention
internationale des droits de 'enfant®44. Mais, en pratique, I'enfant est démuni
face a ces atteintes et sans protection vis-a-vis de ses parents, ce d’autant que
nombre de ces pratiques rituelles ont lieu précocement.

Dans certains cas, la protection du mineur résulte d'un conflit entre ses
parents. En effet, les décisions relevant de l'intégrité corporelle de l'enfant
nécessitent I'accord des deux parents exercant ’autorité parentale. Dans ces
cas, pour trancher ce conflit ou pour indiquer quelle aurait été 'attitude juste
du parent décisionnaire, les juges se référent assez fréequemment a la liberté
de conscience et de religion de ’enfant capable de discernement, visant parfois
explicitement l’article 14 de la Convention internationale des droits de
I'enfant®45. Ainsi, selon certaines décisions de justice, le consentement de ce
dernier doit étre recueilli pour sa circoncision®46. En outre, I'enfant ne saurait
subir des pressions morales et psychologiques exercées par ses parents pour
I’'amener a se conformer a une pratique religieuse®47.

644 CIDE, art. 14-1. V. liberté de conscience et de religion du mineur, infra, p. 115 et suiv.

645 V. en ce sens, CA Aix-en-Provence 19 févier. 2004, JurisData, n° 2004-237281.

646 La circoncision est « une décision grave qui ne peut étre prise que d'un commun accord
entre les parents et avec le consentement de ’enfant, dés lors qu’il est agé de onze ans », CA
Lyon, 2¢ civ., 25 juill. 2007, RTD civ. 2008, 99, obs. Jean Hauser. V. également, mais de facon
moins évidente, l'octroi de dommages et intéréts a I’enfant circoncis sans que l’on sache si le
fondement pouvait étre trouvé dans une violation de sa liberté religieuse ou dans une atteinte
a son intégrité corporelle, CA Paris, 29 sept. 2000, Cyril Duvert, Autorité parentale et
circoncision rituelle, art. cit. ; RTD civ. 2001, 126, obs. Jean Hauser ; RDSS 2001, 151, obs.
Francoise Monéger.

647'V. en ce sens, les pressions contraires a « la considération primordiale de l'intérét supérieur
de l'enfant » exercées par le pére pour que ses filles se conforment aux prescriptions de la
religion : porter le voile et ne pas se baigner dans des piscines municipales, Cass. 1 civ.,
24 oct. 2000, RDSS 2001, 151, obs. Francoise Monéger ; Jean Hauser, RTD civ. 2001, 126.
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Deuxiéme partie-
Droit fondamental a la vie priveée
sentimentale et familiale de la
personne vulnérable

La vie privée, objet d'une protection nationale et internationale®48, n’est pas
juridiquement définie. Si tout individu sait intuitivement ce que signifie la vie
privée, des difficultés surviennent et des divergences apparaissent, en
revanche, dés qu’il s’agit de définir cette notion. La vie privée est souvent
associée au secret. En effet, la vie privée peut se concevoir comme « 'intimité
de I'ame et du corps »%49 exigeant de tenir les tiers indésirables « en lisiére d'un
domaine réserveé »%50, La notion de liberté-autonomie est également au centre
de certaines définitions de la vie privée. La vie privée est le droit pour une
personne d’étre « libre de mener sa propre existence comme elle I'entend avec
le minimum d’ingérences extérieures »%51. En réalité, le secret et la liberté sont
souvent les révélateurs de la vie privée mais n’en constituent pas les caractéres
indispensables.

La vie privee comporte plusieurs facettes mises en lumieére par la
jurisprudence et notamment la vie affective (amicale ou amoureuse) et
familiale®52, les moeurs®°3, le mode d’établissement de la filiation®54, le rapport
au corps et a la santé, incluant les soins ou interventions thérapeutiques ou
meédicales®55, et 'appartenance a une religion.

V. a propos d’une tentative de définition du concept de vie privée
Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op.

648 De facon générale, C. civ. art. 9 et C. pén. art. 226-1 ; CESDH art. 8-1 ; DUDH art. 12 ;
PIDCP art. 17 et spécifiquement pour les enfants CIDE art. 16 et les personnes handicapées
CDPH art. 22.

649 Jean Pradel, Les dispositions de la loi du 17 juillet 1970 sur la protection de la vie privée,
D. 1971, chr. 111, spéc. n° 11.

650 Gérard Cornu, Droit civil, introduction, les personnes, les biens, éd. Montchrestien, 1991,
n® 513, p. 182.

651 CA Paris, 7° ch., 15 mai 1970, D. 1970, 466, concl. Cabannes, obs. PA et HM.

652 Révélation de la vie sentimentale Cass. 1r¢ civ., ler mars 2017, n°® 15-22.946, D. 2017, p.
508 ; RTD civ. 2017, p. 352, obs. Jean Hauser.

653 Révélation de l'orientation sexuelle d'un homme politique, Cass, 1 civ., 9 avril 2015, D.
2015 p. 864 ; Cass. 1re civ., 11 juill. 2018, n° 17-22.381, RTD Civ. 2018, p.864, note Anne-
Marie Leroyer.

654 Cass. 1 civ., 21 nov. 2018, n° 17-21.095, P+B : JurisData n°® 2018-020706, JCP G 2019,
n° 3, 41, note Mélina Douchy-Oudot (établissement d*une filiation) ; Civ, 1, 18 octobre 2017,
AJ Fam. 2017, p. 651 (révélation de I’'adoption d’'une personne).

655 Révélation de la santé Cass. 1 civ, 16 mai 2006, D. 2006, pan., 2707, obs. Christophe
Bigot.
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cit., p. 29 a 49.

La « vie privée familiale », visée par l'article 8-1 de la Convention européenne
des droits de ’'Homme, inclut la possibilité de fonder une famille par l’accés a
une union juridiquement organisée et a la paternité ou a la maternité®6. La
vie privée familiale n’est pas une exception au caractere strictement individuel
de la vie privée. Il s’agit de la vie privée que méne un individu au sein de sa
famille®57. A ce propos, si le couple marié constitue une famille, les concubins
et les partenaires, unis par un pacte civil de solidarité, ne le deviennent que
lors de la naissance d’enfants communs©°8.

De facon générale, la vie privée fait l'objet d'une protection contre les
immixtions, les investigations et les éventuelles divulgations consécutives.
Toutes les personnes vulnérables, mentalement troublées ou mineures,
bénéficient d'un droit fondamental a une vie privée®>°. Toutefois, une
diminution d’amplitude de la vie privée peut parfois étre la conséquence de
leur état de sujétion particulier et précisément de leur soumission a ’exercice
de l'autorité parentale pour les mineurs ou aux regles découlant des mesures
de protection pour les majeurs.

Au sein de la vie privée, particuliéerement foisonnante, deux aspects méritent
une attention particuliére. Le premier concerne la vie sentimentale,
précisément amoureuse, et familiale. Ainsi seront étudiées la constitution et
la dissolution du couple résultant de changements intervenus dans la vie
privée et opérant, pour le futur, des bouleversements dans celle-ci®®0 (titre I).
Le second aspect a trait a la vie familiale et spécifiquement aux relations entre
le parent et son enfant. De facon générale, la vulnérabilité, qui existe
automatiquement du coté de 'enfant, peut également se retrouver du coté du
parent mentalement troublé (titre II).

656 V. en ce sens, linclusion dans le domaine de vie privée du mode d’établissement de la
filiation, Cass. 1 civ., 21 nov. 2018, n° 17-21.095, P+B, cit. (établissement d’une filiation) ;
Cass. 1reciv., 18 oct. 2017, cit. (révélation de ’adoption d'une personne).

657 Valérie Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit.,
n° 35 et 36, p. 38.

658 V. en ce sens, Hugues Fulchiron, Philippe Malaurie, Droit de la famille (Laurent Aynés,
Philippe Malaurie), 7° éd. LGDJ, 2020, spéc. n° 112, p. 84 et n° 331, p. 247 ; Charles Masson,
L'ordre public familial en péril ? RTD Civ. 2018 p.809, spéc. n° 7.

659 De facon générale, C. civ. art. 9 ; C pén. art. 226-1, CESDH art. 8-1 ; DUDH art. 12 ; PIDCP
art. 17 et spécifiquement pour les enfants CIDE art. 16 et les personnes handicapées CDPH
art. 22

660 A noter toutefois que les mentions figurant sur les actes d'état civil et disponibles ne
ressortissent pas de la sphére de la vie privée. En effet, ces informations sont assurément
publiques. En outre, a la différence de la vie amoureuse, la révélation/divulgation d’un
mariage ou d'un divorce ne nécessite pas le consentement de l'intéressé, CA Paris, poéle 2, ch.
7, 27 avril 2019, n°® 18/07317 : JurisData n° 2019-004582 ; Dr. Fam 2019, n°® 7-8, comm.
152, obs. Sophie Dumas.
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Titre I-

Vie privée sentimentale et familiale de la
personne vulnérable : union et désunion

Les textes internationaux reconnaissent a toute personne, a partir de 1’age
nubile, un droit de se marier et de fonder une famille®6!. Il convient d’étudier
les conditions d’accés de la personne vulnérable a 'union, en fonction de la
forme du couple (chapitre I). De facon générale, cette union peut s’avérer
fragile. En outre, sa dissolution obéit a des régles spécifiques pouvant
échapper, dans certaines hypothéses, a la maitrise du majeur protégé
(chapitre II).

661 V. en ce sens, CIDPH art. 23-1.a. ; V. également CESDH, art. 12.
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Chapitre I-
Vie privée et union de la personne vulnérable

Les unions juridiquement organisées, a savoir le mariage et le pacte civil de
solidarité, peuvent concerner deux personnes de sexe différent ou de méme
sexe. Le mariage peut se définir comme un contrat solennel par lequel deux
personnes, d'un commun accord et selon les formes prévues par la loi,
accédent a une union organisée par la loi et dont la rupture ne peut étre
obtenue que dans des conditions déterminées®62, Le pacte civil de solidarité
est un contrat spécifique, en raison de son objet mais également de l'existence
de dispositions obligatoires, conclu par deux personnes pour organiser leur
vie commune®63. L'union peut également étre juridiquement inorganisée, en
pratique en cas du concubinage simple. Le concubinage est une union de fait,
caractérisée par une vie commune présentant un caractére de stabilité et de
continuité, entre deux personnes, de sexe difféerent ou de méme sexe, qui
vivent en couple®®4. Cette union est un fait juridique qui ne nécessite aucun
formalisme et dont l’'existence peut étre prouvée par tous moyens.

Le majeur mentalement troublé, éventuellement soumis a une mesure de
protection, et le mineur peuvent-ils librement accéder a 1'une des formes
d’'union a savoir le mariage ou le concubinage simple ou assorti d’'un pacte
civil de solidarité ? Pour répondre a cette interrogation, il faut distinguer les
conditions préalables d’accés a I'union (section I) et le consentement exprimé
au moment de cette union (section II).

Section I-Les conditions préalables d’accés de
la personne vulnérable a une union juridiquement
organisée

Les conditions préalables d’accés a une union juridiquement organisée, a
savoir au pacte civil de solidarité ou au mariage, difféerent selon la vulnérabilité
de la personne. Il s’agit donc de distinguer les majeurs protégés (§8I) et les
mineurs (8II).

§I-Les conditions d’accés du majeur protégé a une union
juridiquement organisée

V. sur ces points
Valérie Doumeng
-L’accés du majeur juridiquement protégé a la vie de couple, in Les états généraux du

662 V. sur la diversité des definitions du mariage, Hugues Fulchiron, Philippe Malaurie, Droit
de la famille, op. cit. p. 82 et suiv.

663 C. civ. art. 515-1.

664 C. civ. art. 515-8.
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mariage : I’évolution de la conjugalité, dir. Claire Neirinck, PUAM, 2008, p. 59-84
-Discrimination et droit de la famille, art. cit.
-La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 534 et suiv.

Aucune condition préalable d’accés au concubinage, union de fait, n’est posée
par la 10i%65. En revanche, relativement aux formalités préalables au pacte civil
de solidarité et au mariage, une évolution remarquable a eu lieu (A) avant que
le législateur ne procéde a leur suppression (B).

A-La libéralisation progressive des conditions d’accés préalables du
majeur protégé a une union juridiquement organisée

L’accés du majeur protégé aux unions juridiquement organisées, a savoir au
mariage dans un premier temps puis au pacte civil de solidarité dans un
second temps, a connu une évolution juridique remarquable qu’il est
intéressant de retracer.

La loi du 3 janvier 1968 était centrée sur la protection du patrimoine. Elle
avait toutefois aménagé une procédure précise d’autorisation préalable au
mariage du majeur sous tutelle ou sous curatelle®0%. Il s’agissait de la seule
référence a I'union du majeur protégé car le concubinage n’était pas visé par
le Code civil et le pacte civil de solidarité n’avait pas encore été créé®6’. Par la
suite, le pacte civil de solidarité a été mentionné mais seulement pour en
interdire purement et simplement ’accés au majeur sous tutelle®8. En effet,
a la difféerence du mariage, comportant des effets a la fois personnels et
pécuniaires et érigé en droit fondamental de la personnalité et en liberté
publique, le pacte civil de solidarité avait été initialement con¢u comme un
contrat entrainant, essentiellement, des effets pécuniaires. Par conséquent, il
ne semblait pas choquant d’en priver la personne sous tutelle qui pouvait, par
ailleurs, vivre librement en concubinage, voire se marier. La situation du
majeur sous curatelle n’était pas évoquée6©9.

Dans le cadre de la tutelle, un double mouvement a eu lieu : 'accés du majeur
en tutelle au pacte civil de solidarité et la simplification des procédures
préalables a 'autorisation donnée au mariage. La loi du 23 juin 2006 portant
réforme des successions et des libéralités a rapproché le pacte civil de
solidarité du mariage dans sa dimension personnelle®’0; patrimoniale®’! et
institutionnelle®72. Trés logiquement, la loi du 5 mars 2007, portant réforme

665 V. toutefois & propos du consentement du majeur protégé a 'union, infra, p. 94 et suiv.
666 C. civ. art. 514 (pour la curatelle) et 506 (pour la tutelle).

667 La loi du 15 novembre 1999 a défini le concubinage et créé le pacte civil de solidarité.

668 C. civ. art. 506-1.

669 En ’absence de toute disposition textuelle, la question se posait de savoir si la personne
sous curatelle pouvait le conclure seule ou avec 'assistance de son curateur eu égard a la
gravité de l’acte.

670 Pour le pacte civil de solidarité, C. civ. art. 515-4 al. 1 et pour le mariage art. 215 al. 1.
671 V. a ce sujet, Philippe Simler, Patrice Hilt, Le nouveau visage du Pacs : un quasi mariage,
JCP G 2006, 1, 161, spéc. n° 1 et 2 ; Judith Rochfeld, RTDCiv. 2006, p. 625.

672 Tout comme pour le mariage, I'identité du partenaire est désormais indiquée en marge de
lacte de naissance, C. civ. art. 515-3-1. La qualité de partenaire devient donc un élément de
I’état, Philippe Simler, Patrice Hilt, Le nouveau visage du Pacs : un quasi mariage, art. cit., n°
4 et 8 ; Judith Rochfeld, RTDCiv. 2006, p. 625. En outre, les personnes concluant un pacs en
font la déclaration conjointe devant l'officier d’état civil ou le notaire (C. civ. art. 515-3).
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de la protection juridique des majeurs, a permis la conclusion du pacte civil
de solidarité au majeur en tutelle. Elle a modifié les dispositions relatives au
mariage et élaboré, pour la premiére fois, des régles spécifiques pour le pacte
civil de solidaritéé73. Elle traduisait une réelle évolution en élaborant,
relativement a l'autorisation au mariage et au pacte civil de solidarité du
majeur protégé, un socle commun, avec quelques spécificités. Cette
autorisation différait selon que le majeur se trouvait placé sous un régime de
tutelle ou de curatelle. Elle ne se substituait pas au consentement de
I'intéresseé.

La conclusion d’un pacte civil de solidarité ou d’'un mariage, par une personne
en tutelle, nécessitait 'autorisation du juge, pour les tutelles minorées, ou du
conseil de famille, pour les tutelles completesé74. Cette autorisation était
donnée aprés audition obligatoire des futurs partenaires ou époux®7>. L’avis
des parents et de 'entourage était recueilli, le cas échanté76. S’agissant plus
spécifiquement du mariage du majeur en tutelle, la loi de 2007 a supprimé a
la fois la contestable autorisation parentale®”’?, créant une ambiguité avec la
minorité, et 'avis du médecin traitant®78, aux contours flous®’® et pouvant
s’avérer partial®8o,

Pour le majeur en curatelle, les régles relatives au pacte civil de solidarité et
au mariage, différaient. La conclusion du pacte civil de solidarité ne nécessitait
pas le recueil préalable d'une autorisation. La protection se manifestait dans
un second temps puisque la signature du pacte avait lieu avec 'assistance du
curateur®8!. Le mariage d'une personne en curatelle n'était permis qu'avec

673 C. civ. art. 460 et suiv., loi du 5 mars 2007.

674 Pour le pacte civil de solidarité, C. civ. art. 462 ancien (loi du S mars 2007). Pour le mariage,
C. civ. art. 460 al. 2 ancien (loi du 5 mars 2007).

675 Pour le pacte civil de solidarité, C. civ. art. 462 al. 1 ancien et pour le mariage, C. civ. art.
460 al. 2 ancien (loi du 5 mars 2007). Précisément, pour le mariage, cette audition était
obligatoire dans tous les cas.

676 Loi du S mars 2007 : pour le mariage, C. civ. art. 460 al. 2 ancien et pour le pacte civil de
solidarité, C. civ. art. 462 al. 1 ancien. V. a ce propos, Cass. lere civ., 15 nov. 2017, 16-
24.832, D. 2018 p.403, obs. Gilles Raoul-Cormeil.

677 C’était seulement lorsque le double accord parental ne pouvait pas étre obtenu, quelle
qu’en soit la raison, que le conseil de famille, spécialement convoqué, délibérait sur la question
du mariage, C. civ. art. 506 al. 1 et 2, ancien (antérieur a la loi du 5 mars 2007).

678 C. civ. art. 506 al. 3 ancien (antérieur a la loi du 5 mars 2007).

679 La mission du meédecin n’était pas précisée de sorte que l’avis médical pouvait étre,
logiquement, un avis de médecine libérale mais rien n’excluait un avis, contestable et
choquant, de médecine sociale. L’avis de médecine libérale revient a indiquer notamment le
niveau intellectuel, les troubles éventuels, les conditions sociales et les facteurs affectifs. Pour
le mariage, le médecin pouvait spécifiquement apprécier, en outre, dans quelle mesure le
consentement du sujet serait étre valable. Il pouvait enfin donner un avis "prospectif’ en
émettant un pronostic sur l'avenir de l'affection mentale et ses éventuelles répercussions sur
la vie du couple. Le point de vue de médecine sociale, ne distinguant pas la personne elle-
méme de celles présentant les mémes caractéristiques, pouvait, par exemple, amener le
meédecin a déconseiller le mariage pour des raisons d'eugénisme, V. a ce sujet, Valérie
Doumeng, La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., n° 1118,
p.- 541.

680 Le médecin traitant qui, par hypothése, connait bien la famille de l'intéressé pouvait, dans
certains cas, ne pas étre impartial V. a ce sujet, Thierry Fossier, La réforme de la protection
des majeurs. Guide de la loi du 5 mars 2007, JCP G 2007, I, 118, spéc. 13. A noter, a ce
propos, que la loi du 5 mars 2007 supprimait tout recours au médecin traitant.

681 C. civ. art. 461 (ancien, loi du 5 mars 2007).
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I'autorisation du curateur®82. Mais, comme dans la loi précédente, ce dernier
n’avait pas a procéder a l'audition des futurs conjoints ou partenaires. En cas
de refus du curateur, le curatélaire pouvait saisir le juge des tutelles pour
obtenir une autorisation supplétive68s.

Les autorisations a recueillir, pour le majeur en tutelle ou en curatelle,
s’expliquaient par la volonté de privilégier la dimension sociale du mariage et
du pacte civil de solidarité par rapport au caractére personnel de ces actes. Il
s’agissait également de faire prévaloir une protection car, dans le mariage et
le pacte civil de solidarité, l'aspect intime est inextricablement lié a 'aspect
patrimonial.

L’organe décisionnaire devait d’abord vérifier l’existence de la volonté du
majeur protégeé de se marier®®* ou de conclure un pacte civil de solidaritéé8> et
la compréhension des conséquences de ces actes. Par ailleurs, de nombreuses
questions se posaient. Fallait-il apprécier plus rigoureusement la lucidité de
la volonté exprimée pour le mariage que pour le pacte sachant que le mariage
engendre des droits et des devoirs plus conséquents et une dissolution plus
complexe a obtenir ? Plus largement et en l’'absence de précision, 1'organe
décisionnaire pouvait-il prendre en compte la durée de la relation, ’existence
d’enfants communs ou encore ’état mental et la personnalité du futur conjoint
ou partenaire du majeur protégé afin de déterminer la viabilité du couple ? De
facon générale, le fondement de l'autorisation était éminemment subjectif.
Ainsi, méme s’il n’existait pas d’incapacité de jouissance générale de se marier
ou de conclure un pacte civil de solidarité, certaines personnes, dont les
facultés mentales étaient particuliéerement altérées, ne pouvaient pas franchir
le filtre de 'autorisation.

B-La suppression des conditions préalables d’accés du majeur
protégé a I’union juridiquement organisée

Le législateur, aprés avoir libéralisé progressivement les conditions préalables
d’accés aux unions juridiquement organisées, a supprimé purement et
simplement, dans la loi du 23 mars 2019, pour les majeurs protégés, en tutelle
ou en curatelle, I'obtention d’'une autorisation de se marier et, pour le majeur

682 C. civ. art. 460 al. 1, (ancien, loi du 5 mars 2007).

683 C. civ. art. 460 al. 1, (ancien, loi du 5 mars 2007).

684 Cass. 1r¢ civ., 24 mars 1998, D. 1999, 19, note Jean-Jacques Lemouland ; Cass. 1r¢ civ.,
26 juin 2019, n° 18-15.830, D. 2019. 1865, note Gilles Raoul-Cormeil ; AJ Fam. 2019. 598,
obs. E. Pecqueur ; Dr. Fam. 2019, comm. 184, note Ingrid Maria.

685 Le juge des tutelles, saisi d'une demande d'autorisation d'un majeur protégé a conclure un
Pacs, n'a pas a examiner le contenu de l'acte envisagé. Il doit simplement vérifier que le majeur
concerné est en état d'exprimer clairement sa volonté, Cass. 1re civ., 8 mars 2017, n° 16-
10.340, JurisData n°® 2017-003895 ; Cass. lre civ., 8 mars 2017, n°® 16-18.685, JurisData n°
2017-004100, Dr. Fam 2017, n°® 5, comm. 109, Ingrid Maria ; « (...) si 'état de santé de
l'intéressé justifie le maintien de la mesure de protection, sa parole est claire quant a sa
volonté de donner un statut a sa compagne, de sorte que la seule opposition des enfants du
premier lit ne peut justifier le refus d'une mesure conforme a la volonté exprimée par le majeur
protégé » Cass. lere civ., 15 nov. 2017, n° 16-24.832, n° 16-24.832, P+B, JurisData n° 2017-
022783 RTD Civ. 2018 p.78, Denis Mazeaud ; Procéd. 2018, n° 1, comm. 17, Mélina Douchy-
Oudot ; Dr. Fam 2018, n° 1, comm. 18, par Ingrid Maria ; D. 2018 p.403, Gilles Raoul-Cormeil.
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en tutelle, celle de conclure un pacte civil de solidarité®8e,

Cette évolution a eu lieu, notamment sous linfluence de la Convention
internationale relative aux droits des personnes handicapées. Cette
convention, en effet, enjoint aux Etats parties de prendre des mesures pour
éliminer les discriminations a I’égard des personnes handicapées relativement
au mariage, a la famille et aux relations personnelles. Précisément, elle
demande la reconnaissance pour toutes les personnes handicapées, a partir
de I'age nubile, du droit de se marier et de fonder une famille sur la base du
libre et plein consentement des futurs époux®87. Le législateur a donc privilégié
l'autonomie du majeur protégé, tant dans le mariage, liberté reconnue par
diverses conventions, que dans le pacte civil de solidarité présentant de
nombreuses analogies avec le mariage.

Pour le mariage, toutefois, la suppression de 'autorisation s’est accompagnée
de l'adoption de dispositions spécifiques. Désormais, la personne chargée de
la mesure de protection, et précisément le tuteur ou le curateur, est
préalablement informée du projet de mariage du majeur représenté ou assisté
en matieére personnelle®®8. En effet, sachant que cette disposition se trouve
dans la sous-section concernant les effets relatifs a la protection de la
personne, il semble que seuls les protecteurs investis de cette mission soient
concernés. Par ailleurs, linformation de la personne ayant recu une
habilitation familiale n’est pas mentionnée®89.

La forme de cette information préalable, et consécutivement de sa preuve, ne
sont pas précisées. Le défaut de respect de cette disposition n’entraine pas la
nullité du mariage. Toutefois, en 1'absence d’information, il ne peut y avoir
publication des bans®90 et l'officier d’état civil refusera de célébrer le mariage.
En outre, un droit d’opposition renforcé est mis en place au profit du tuteur
et du curateur. Ces organes peuvent former une opposition pour tout motif,
sur une condition de fond ou de forme du mariage®9!. La personne habilitée,
en revanche, n’est pas visée. La procédure d’opposition vise a contréler
l'aptitude au mariage du majeur protégé. Elle risque ainsi d’étre trés souvent
mise en ceuvre. Elle peut tendre a remplacer, de facon plus indirecte et plus
limitée, l'autorisation au mariage. L’abus du protecteur, auteur de
l'opposition, est toutefois sanctionné par des dommages et intéréts692.
L’existence d’'une mesure de protection a, enfin, une influence en matiére de
régimes matrimoniaux. En effet, lors de la conclusion de la convention
matrimoniale, le majeur en tutelle ou en curatelle doit étre assisté par 'organe

686 V. a propos du commentaire de cette loi, Charléne Bois Farinaud, Les libertés familiales
des majeurs protégés, Dr. Fam 2021, n° 9, dossier 20 ; Aude Denizot, Mariage des majeurs
protégeés : comment faire du vin nouveau avec de vieilles outres ? Loi n° 2019-222 du 23 mars
2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice, RTD Civ. 2019 p.419 ; Gilles
Raoul-Cormeil, Contréle préventif du projet de mariage : de 1'autorisation a l'opposition, D.
2019 p.1865.

687 CIDPH, art. 23-1.

688 C, civ., art. 460 et art. 63, al. 2, 1°.

689 ’article 460 du Code civil se trouve au sein d'une section consacrée a la tutelle et a la
curatelle

690 C. civ. art. 63 al. 2.

691 C. civ., art. 175.

692 C. civ. art. 179.
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de la protection®93, sous peine de nullité®94. En outre, le régime matrimonial,
choisi par les futurs époux, peut ne pas préserver les intéréts patrimoniaux
du majeur protégé. Le protecteur légal peut alors saisir le juge pour étre
autorisé a conclure seul une convention matrimoniale®9>. Ces dispositions
semblent contraires a l'autonomie du majeur protégé. Elles s’expliquent
toutefois par le caractére patrimonial marqué de l’adoption d'un régime
matrimonial. Cette prérogative de l'organe de protection peut toutefois étre
neutralisée par le refus du futur conjoint, considérant l'intrusion injustifiée,
de signer le contrat de mariage souhaité par le protecteur légal. Dans cette
situation, le régime légal de communauté réduite aux acquéts s’appliquera.

§II-Les conditions d’acceés des mineurs au mariage

V. sur ces points
Valérie Doumeng, Discrimination et droit de la famille, art. cit.

Le mineur ne peut logiquement pas accéder a une vie de couple matérialisée
par le concubinage car, soumis a l'exercice de 'autorité parentale, il n’est pas
autonome. Il ne peut pas non plus, méme s’il bénéficie d'une émancipation,
conclure de pacte civil de solidarité, réservé aux majeurs®9. Ainsi, ce
développement est consacré exclusivement au mariage.

Le mariage du mineur a subi une évolution remarquable. Précisément, la
limitation de ’accés au mariage a coincidé avec une volonté de respecter et de
protéger davantage le mineur. Ainsi, ’dge minimum a augmenté au fil du
temps. Il était fixé, dans le droit canonique, a douze ans pour les filles et a
quatorze ans pour les garcons, dans droit révolutionnaire, a treize ans pour
les filles et a quinze ans pour les garcons et, dans le Code civil de 1804, a
quinze ans pour les filles et a dix-huit ans pour les garcons. Il existait donc
une discrimination, fondée sur le degré supposé de maturité en fonction du
sexe, a priori préjudiciable pour le garcon mineur qui n’accédait pas aux
meémes droits que la fille. En réalité, la discrimination visait davantage les filles
mariées tres jeunes et devant faire face, eu égard a une maturité supposée, a
des responsabilités particulierement lourdes. La loi du 4 avril 2006 a enfin
abrogé cette disposition doublement discriminatoire et a fixé ’age minimum
du mariage, quel que soit le sexe, a dix-huit ans®97.

Deux considérations expliquent l'exigence de la majorité pour se marier.
D’abord, une considération psychologique a savoir la maturité et donc la
réalité du consentement. Ensuite, une considération sociologique qui réside
dans la crainte des mariages forcés. En effet, le mineur, soumis a l’autorité
parentale, peut difficilement échapper aux pressions liberticides de ses
parents. Cette protection est toutefois assez fragile sachant que certains
mariages de mineurs ont lieu a I'’étranger selon des régles coutumiéres. Le
mariage civil est alors célébré, sur le territoire national, une fois ’age de la

693 C. civ. art. 1399 al. 1.

694 C. civ. art. 1399 al. 2.

695 C. civ. art. 1399 al. 3.

696 Le pacte civil de solidarité est « un contrat conclu par deux personnes physiques majeures,
de sexe différent ou de méme sexe, pour organiser leur vie commune » C. civ. art. 515-1.

697 C. civ. art. 144.
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majorité atteint.

Le mariage du mineur, sous certaines conditions, demeure toutefois possible.
Cette exception peut étre considérée comme dangereuse, surannée et
contraire a l’évolution des moeurs. Les mineurs, y compris ceux qui sont
émancipés, doivent pour se marier étre munis d’'une autorisation et d'une
dispense. L’autorisation que doit recueillir le mineur émane, sauf exception,
des parents. En effet, le mineur est soumis a l’autorité parentale. Le
consentement des deux parents est recueilli, si le mineur a un double lien de
filiation. Mais le consentement d’un seul des parents sulffit, « le dissentiment
emporte le consentement »%98. Si I'un des parents est décédé ou hors d’état de
manifester sa volonté, le consentement de 1'autre doit étre recueilli®®®. Si les
deux parents sont décédés ou hors d’état de manifester leur volonté, les
ascendants du deuxiéme degré ou, a défaut, de degrés supérieurs doivent
consentir. Le dissentiment vaut consentement?’00, En ’'absence d’ascendants,
ou si ceux-ci sont dans I'impossibilité de manifester leur volonté, le conseil de
famille donne 'autorisation au mineur, par hypothése en tutelle70!,
L’autorisation a trois caractéres. Elle est spéciale et doit donc préciser
I'identité du conjoint que le mineur est autorisé a épouser. Elle est également
révocable tant que le mariage n’est pas célébré. Enfin, le refus des ascendants
est discrétionnaire. Il n’a pas a étre motivé et il n’existe aucun recours contre
cette décision. En revanche, la décision du conseil de famille doit étre motivée
et un recours peut €tre exerce.

Outre 'autorisation, une dispense doit étre accordée pour « motifs graves » par
le procureur de la République du lieu de célébration du mariage”02. Cette
dispense est demandée et obtenue, dans la plupart des hypothéses, en raison
de la grossesse de la femme.

En l'absence d’autorisation ou de dispense, une opposition peut étre formée
par le ministére public, par le mineur lui-méme mais également par les
personnes dont le consentement n’a pas été obtenu ou, a défaut, par certains
membres de la famille’93. En outre, le mariage contracté sans le respect des
conditions d’autorisation peut faire l'objet d'une action en nullité relative
exercée par les personnes dont le consentement était requis ou par I’époux qui
avait besoin de ce consentement’%4. Une action en nullité absolue pour défaut
d’age légal’05 peut également étre intentée par le ministére public, par les
époux ou par toute personne quiy a intérét706,

De facon générale, I'autorisation au mariage des mineurs ne constitue pas un
obstacle a une demande en nullité pour défaut de consentement de ces
derniers. Elle n'a pas pour fonction de remplacer le consentement personnel
de l'intéressé durant la cérémonie.

698 C. civ. art. 148.

699 C. civ. art. 149 al. 1.
700 C. civ. art. 150 al. 1.
701 C, civ. art. 159.

702 C, civ. art. 145.

703 C. civ. art. 172 et suiv.
704 C. civ. art. 182.

705 C, civ. art. 144.

706 C. civ. art. 184.
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Section [I-Le consentement du majeur
vulnérable a ’union

Le majeur vulnérable, juridiquement protégé, doit émettre un consentement
au concubinage, simple ou assorti d'un pacte civil de solidarité (8I), et au
mariage (8II).

V. sur ce point :

Valérie Doumeng :

-L’accés du majeur juridiquement protégé a la vie de couple, in Les états généraux du
mariage : I’évolution de la conjugalité, art. cit.

*La vie privée du majeur malade mental ou déficient intellectuel, op. cit., p. 547 et suiv.

§l-Le consentement au concubinage simple ou assorti
d’un pacte civil de solidarité

Le consentement au concubinage simple (A) se distingue de celui assorti d’'un
pacte civil de solidarité (B).

A-Consentement et concubinage simple

La loi ne vise pas expressément le concubinage du majeur protégé. Toutefois,
de facon générale, elle met I’'accent sur 'autonomie?%7. Ainsi, la protection est
limitée par le nécessaire respect des libertés individuelles, des droits
fondamentaux, de la dignité et de lintérét de la personne protégée?0s.
Spécifiquement, celle-ci choisit le lieu de sa résidence et entretient librement
des relations personnelles avec les tiers. Ce n’est qu’en cas de difficulté que le
juge ou le conseil de famille, s’il a été constitué, statue’09. La vie sentimentale
du majeur protégé n'est donc pas, a priori, du ressort des protecteurs. Par
conséquent, le concubinage simple, a la différence des deux formes de couple
juridiquement organisées, concerne seulement les deux concubins et demeure
une situation de fait, l'exercice d'une liberté. Quelles que soient les craintes,
a propos d'un concubinage supposé préjudiciable au majeur protégé?i0,
reconnaitre un pouvoir aux protecteurs dans ce domaine provoquerait
inévitablement une intrusion directe dans la vie privée et pourrait donner lieu
a nombre d'abus.

La loi affirme, par ailleurs, que la personne protégée, y compris en matiere
personnelle, « prend seule les décisions relatives a sa personne dans la mesure
ou son état le permet »711. Dans le cas contraire, les décisions relevant de sa
vie sentimentale, précisément l'installation en concubinage, font partie des
actes simplement personnels, et non pas strictement personnels. Dés lors, le
juge ou le conseil de famille peut prévoir une assistance ou, spécifiquement,

707 C. civ. art. 415 al. 3.

708 C. civ. art. 415 al. 2 et 3.

709 C. civ. art. 459-2.

710 Les craintes exprimées peuvent ’étre en vertu d’un éventuel intérét de la personne protégée
en raison, notamment, du choix estimé non judicieux du partenaire ou encore de la décision
de quitter I’établissement social ou médico-social, source d’équilibre, pour s’installer de facon
indépendante.

711 C. civ. art. 459 al. 1.
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une représentation?’!2. En outre, en cas de danger provoqué par le
comportement de l'intéressé, le protecteur peut prendre des mesures pour y
mettre fin lorsque la mesure ne porte pas gravement atteinte a 'intimité de la
vie privée. Dans les autres cas, pour pouvoir agir, il doit soit invoquer 1'urgence
soit bénéficier d’'une autorisation du juge des contentieux de la protection ou
du conseil de famille713. Ainsi, si l'installation en concubinage correspond a
ces hypothéses, interprétées au sens strict sauf a renverser le principe de la
liberté, la personne protégée peut subir 'immixtion de son protecteur.

Dans les autres cas, 'absence de pouvoir légal d’intervention du protecteur,
et a fortiori des tiers, ne doit toutefois pas faire oublier les pratiques occultes
en la matiére. En effet, les prémices de la vie sentimentale peuvent étre
réduites a néant par des protecteurs, de droit ou de fait. Ainsi, un majeur
protégé vivant avec ses parents peut se trouver traité comme un « mineur
prolongé » et celui résidant en établissement social ou médico-social, peut étre
soumis a l'interdiction pure et simple de toute vie sexuelle’!4,

Enfin, le protecteur peut s’opposer indirectement a la décision émanant du
majeur protégeé de s’installer en concubinage. Précisément, il peut prendre des
décisions incompatibles avec la vie en couple du majeur protégé. C’est tout a
fait possible dans le cadre de mesures mixtes a savoir relatives a la personne
et aux biens. Il suffit, pour ce faire, de placer l'intéressé dans un établissement
meédico-social ou encore de refuser de conclure un contrat de bail
indispensable a la vie en commun.

B-Consentement et pacte civil de solidarité

Le majeur protégé n’a pas a recueillir une quelconque autorisation pour
conclure un pacte civil de solidarité’!>. En revanche, si la protection de la
personne a été prévue, il se trouve assisté, lors de la conclusion du pacte, par
son tuteur ou curateur?16. L’exigence d'une mission de protection de la
personne pour l'intervention des organes légaux de protection s’explique par
la nature hybride du pacte civil de solidarité, a la fois personnelle et
patrimoniale?17.

Le majeur doit manifester un véritable consentement, exempt de tout vice. A
défaut, et conformément au droit des contrats, le pacte civil de solidarité
pourrait faire 'objet d'une annulation sur le fondement de la nullité relative.
Lors de la déclaration conjointe devant l'officier de 1'état civil ou devant le
notaire instrumentaire’18, en revanche, aucune assistance ou représentation
n’est requise?19.

712 C. civ. art. 459 al. 2.

713 C. civ. art. 459 al. 3 et 4.

714 Cette interdiction génére d’importantes difficultés sachant que les résidents, durant toute
leur vie d’adulte, soit transitent d'établissement en établissement, soit demeurent dans la
méme structure.

715V. supra, p. 92.

716 C. civ. art. 461 et 462.

717 Hugues Fulchiron, Philippe Malaurie, Droit de la famille, op. cit., p. 246 et suiv.

718 C. civ. art. 515-3 al. 1.

719 C. civ. art. 462 al. 1.
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§lI-Le consentement au mariage

Ce développement n’aborde pas le cas du mineur. En effet, en amont, le
mineur doit obtenir a la fois une autorisation et une dispense. Dés lors,
indirectement, son aptitude a consentir est déja controlée. En outre, les
mariages des mineurs sont rarissimes et les cas d’annulation pour défaut de
consentement, lors de la cérémonie, encore plus. De fait, les développements,
en 'absence de difficulté particuliére et de jurisprudence publiée a ce propos
depuis plusieurs années, seraient largement théoriques.

En revanche, le consentement au mariage du majeur vulnérable, quelle que
soit sa capacité juridique, reléve d’un droit spécifique, légal et jurisprudentiel.
L’absence ou le vice du consentement, en raison dun trouble mental, peut
étre détecté, en amont du mariage, et provoquer une opposition empéchant
alors 'union (A). Il peut également générer 'annulation du mariage célébré
(B).

A-Absence ou vice du consentement et opposition

L’absence ou le vice du consentement peut étre détecté en amont du mariage,
lors de l'audition par l'officier d’état civil (1°) ou dans toute autre circonstance
(2°) et engendrer une opposition

1°-Audition par Uofficier d’état civil antérieure au mariage et
opposition

L'officier d’état civil procéde a l'audition commune des futurs époux. Il peut
également, s’il I'estime nécessaire, demander a s’entretenir séparément avec
I'un ou l'autre de ces derniers?20. Cette audition individuelle se justifie par la
nécessité de vérifier si le consentement existe et ne se trouve pas vicié’21. En
cas d’impossibilité ou s’il n’y a aucun doute sur la validité du consentement
des futurs époux, I'audition n’a pas a étre réalisée?22. Cette disposition légale,
concue notamment pour prévenir les mariages forcés ou fictifs, peut s’avérer
utile dans le cadre du mariage du majeur dont les facultés sont altérées, qu’il
soit soumis ou pas a un régime de protection. Avec la disparition de
l'autorisation au mariage pour les majeurs protégés?23, un controle du
consentement plus particulier doit certainement étre mené en amont, par le
biais de 'audition des époux. L'officier d’état civil peut détecter, pendant cette
audition, des indices, obligatoirement subjectifs, tels que la vulnérabilité
particuliéere ou la faiblesse mentale de 1'un des futurs époux”24 pouvant
induire une absence ou un vice du consentement. Il peut alors saisir le
procureur de la République. Ce dernier dispose alors d'un délai de quinze
jours soit pour faire opposition au mariage, soit pour décider d’'un sursis, d'un

720 C. civ. art. 63 al. 2.

721 C. civ. art. 146 et 180.

722 C. civ. art. 63 al. 2.

723 Loi 23 mars 2019, V. supra, p. 92.

724 V. en ce sens, Anne-Marie Leroyer, RTDCiv. 2006, p. 403.
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mois maximum, a sa célébration dans l'attente des résultats d’'une enquéte
qu’il fait réaliser725.

2°-Les oppositions au mariage émanant de l’entourage du majeur
vulnérable et du ministere public

L’opposition, acte authentique dressé par un huissier, signifié aux deux futurs
époux et a lofficier d’état civil, oblige ce dernier a surseoir au prononcé du
mariage”26

En cas d’altération des facultés personnelles du futur époux, les ascendants
peuvent former une opposition ou, a défaut, le frére ou la sceur, 1'oncle ou la
tante, le cousin ou la cousine germains. A l’exception des ascendants,
l'opposant doit provoquer ou faire provoquer l'ouverture d'une mesure de
protection juridique’?7. Le ministére public peut également former opposition
pour tous motifs, plus précisément pour tous les cas ou il pourrait demander
la nullité et précisément pour absence ou vice du consentement?28.

Les oppositions a mariage, mises a part celles initiées par le ministére public
en prévention des mariages de complaisance, sont globalement tombées en
désuétude. Toutefois, relativement aux majeurs protégés, l'abolition des
autorisations a mariage pourrait augmenter les hypothéses de recours a ce
mécanisme. Ainsi, l'organe chargé de la protection (tuteur ou curateur) peut
désormais former opposition pour défaut de respect d'une condition, de fond
ou de forme, au mariage de la personne qu’il représente ou assiste?29.
Précisément, en 'absence de famille, 'opposition du mandataire judiciaire a
la protection des majeurs peut étre essentielle.

Les auteurs de l'opposition, a l'exclusion des ascendants et du ministére
public qui possédent un droit discrétionnaire, s’exposent a engager leur
responsabilité civile en cas d’exercice abusif de ce droit. A l'inverse, I’'absence
d’opposition du protecteur pourrait étre jugée fautive et entrainer sa
responsabilité, notamment a ’égard des héritiers du majeur protégeé.

B-Absence ou vice du consentement au moment du mariage et
nullité

Si, au moment de la célébration, le consentement était soit non conscient (1°)
soit vicié (2°), le mariage peut faire, a posteriori, 'objet d'une annulation.

725 C. civ. art. 175-2. A noter cependant une contradiction dans les textes : l'article 175-2
renvoie a ’article 180 sans distinction (défaut de liberté et erreur). Or, ’article 180 permet au
ministére public d’agir en nullité uniquement pour défaut de liberté et non pas pour erreur.
Sachant que le ministére public ne peut former opposition que s’il peut demander nullité (art.
175-1), il ne devrait pas pouvoir former opposition pour erreur.

726 C. civ. art. 68.

727 C. civ. art. 174. A noter que le degré de l’altération des facultés n’est pas précisé. Comparer
avec l'ancien texte qui visait la « démence » terme obsoléte mais qui signifiait une grave
altération des facultés. Ce terme a été trés tardivement supprimé par la loi du 23 mars 2019.
728 C. civ. art. 175-1 ; V. pour le défaut de consentement d'un homme (schizophréne) placé
sous un régime de protection (curatelle), Cass. lere civ., 20 avril 2017, D. 2017, p. 1963. V.
également, CA Rennes, 17 juin 2019, n°® 18/05241, JurisData n° 2019-010390, Dr. Fam
2019, n° 9, comm. 162, Sophie Dumas-Lavenac.

729 C. civ., art. 175.
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1°-Absence de consentement conscient

Le consentement conscient doit exister au moment de l'acquiescement au
mariage”39 et se trouve sanctionné, a défaut, par une nullité absolue?3l. Le
défaut de consentement?32, question de fait relevant de l'appréciation
souveraine des juges du fond, peut résider dans l'incompréhension du sens et
de la portée de l'acte ou du mot prononcé”33 di a la « perte catégorique de
l'intelligence et du jugement »”34. Mais encore faut-il déterminer le degré
d'incompréhension propre a engendrer la nullité de 1'union.

La théorie de l'intervalle lucide’3> est privilégiée’36. Toutefois, si elle se concoit
en matiere d’actes juridiques classiques, son application au mariage se trouve
critiquée. En effet, elle prend seulement en compte la conception formelle du
mariage a savoir 1'échange rapide des consentements devant 1'officier de 1'état
civil”37. Or, le consentement au mariage doit étre 'expression d'une intention
conjugale, 1'aboutissement d'une maturation plus ou moins longue?38. Il a
ainsi été proposé, notamment, de se référer non plus a l'intervalle lucide mais
a une « longue période de rémission »739.

Toutefois, 1'abandon de la théorie de lintervalle lucide aurait de graves
répercussions sur la possibilité, pour les personnes souffrant d’une altération
durable de leurs facultés mentales’40, de se marier et passer «d'une
appréciation de la validité du consentement a un systéme d'incapacité »”4!. En

730 C. civ. art. 146.

731 C. civ. art. 184 qui renvoie a l'art. 146

732 Pour le mariage, C. civ. art. 146. Pour le pacte civil de solidarité, C. civ. art. 489 al. 1.

733 CA Aix-en-Provence, 1° ch., 17 mars 1938, Gaz. Pal. 1938, I, 900 ; Bastia, 8 février 1888,
D.P. 1888, 1I, 317.

734 Cass. lere civ., 30 nov. 1965, Bull. civ. I, n° 665, p. 506.

735 En 1698, le chancelier d'Aguesseau l'avait définie non pas comme un « crépuscule qui joint
le jour et la nuit, mais une lumiére parfaite, un éclat vif et continu, un jour plein et entier qui
sépare deux nuits », D'Aguesseau, cité par Henri Legrand du Saulle, La folie devant les
tribunaux, Paris, éd. Savy-Durand, 1864, p. 109. L'intervalle lucide a également été décrit
comme « la suspension absolue, mais temporaire des manifestations et des caractéres du
délire », Henri Legrand du Saulle, La folie devant les tribunaux, op. cit., p. 109 et 110. Enfin,
plus prosaiquement, il a été défini comme la possibilité de « comprend