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PERSONNES VULNERABLES

Un élan attendu pour

Actualités

> Une volonté publique de promouvoir lemandat  >> Un arrét de la Cour de cassation vient
conforter ce mouvement, tandis que certains
conseillers patrimoniaux investissent I'outil

de protection future, en particulier dans sa
forme notariée, transparait nettement

Par VALENTINE CLEMENT visant 3 accompagner le
¥ @valentineClem mandant dans la concep-
+ E-MAIL velement@agefi.fr tion du mandat etle man-

- dataire une fois le mandat
Le mandat de protection actionné.

future (MPF) est une mesure d'antici-
pation qui permet a toute personne de
désigner 3 I'avance, par acte notarié ou
sous seing privé, une personne physique
ou morale qui la représentera — pour
gérer ses affaires tant personnelles que
patrimoniales — en cas de survenance
d'une incapacité, et ce sans intervention

: 2 . : NATHALIE PETERKA,
du juge. Loutil, en vigueur depuis le Brctiice, mgitera Proteeiion
19janvier 2009, ne rencontre pas le suc- de la personne vulnérable,
cés escompté ainsi que I'a récemment Université Paris-Est Créteil

rappelé la Cour des comptes. Il permet

Le décret permet-
tant la publicité du
mandat est attendu.
En tout premier lieu,
la loi d’Adaptation de la
société au vieillissement
du 28 décembre 2015 (1) a
prévude résoudre I'un des
obstacles majeurs au bon
développement de cet ins-
trument, & savoir I'absence

pourtant d'éviter a une personne qu'un
juge des tutelles décide de Torganisation
de sa vie le jour ot il devient vulnérable.

L’actualité récente montre un mou-
vement en faveur de cet instrument :
le législateur, le Défenseur des droits
dans son rapport 2016, le Conseil su-
périeur du notariat et, récemment, la
Cour de cassation, le mettent en avant.
Véritable outil d’anticipation patrimo-
niale, certains conseillers en gestion de
patrimoine mettent en place des offres

de publicité. Un registre spécial (2) doit
étre créé. Cependant, les praticiens, eten
particulier les juges des tutelles, sont tou-
jours dans I'attente du décret en Conseil
d’Etat qui doit en déterminer « les moda-
lités et Facceés ». Le garde des Sceaux a
indiqué, lors des Etats généraux du droit
de la famille et du patrimoine organisés
par le Conseil national des barreaux les
26 et 27 janvier derniers, que «le regisire
des mandats de protection future devrait
voir le jour dans les prochaines semaines ».

L'assistance de deux
professionnels conforte le mandat

« L'intervention d’un avocat pour  des décennies est un gage
contréler I'exécution du mandat  de confiance. Enfin, le fait que
et d'un notaire pour contréler les  |'avocat et le notaire en question
comptes annuellement - ce qui soient mariés n'est pas un indice
est une obligation dans le cadre de contrariété du mandat

d’un mandat notarié - est un aux intéréts du mandant dés
gage que le MPF est bien congu.  lors qu'ils ne sont pas supposés
Il sera ainsi moins susceptible se contréler mutuellement mais
d'‘étre révoqué. Selon la Cour qu'ils exercent des missions
d‘appel de Paris, le fait que de contréle complémentaire

ces professionnels suivaient sur la gestion du mandataire »,
les affaires du mandant depuis commente Nathalie Peterka.

En présence d'un tel registre, les
juges sauront si un mandat a été
réalisé avant de décider 'ouver-
ture d’'une curatelle ou d’'une
tutelle. Ils pourront ainsi faire
prévaloir le MPF sur une mesure
de protection judidiaire et appli-
quer ainsi le principe de subsi-
diarité (3) exprimé & l'article 428
alinéa 17 du Code civil. Larrét de
la premiére chambre civile de la
Cour de cassation du 4 janvier
2017 (4) en est T'exemple méme
puisque celui-ci n'aurait pas lieu
d'étre si une publicité avait été
faite.

Une curatelle mise en place
sans connaitre I'existence du
mandat de protection future. En
I'espéce, une personne est placée sous
curatelle pour une durée de soixante
mois le 17 juillet 2014. Le juge avait été
saisi par les trois fils de la personne
vulnérable. Le jugement désigne un
mandataire judiciaire a la protection des
majeurs (MJPM) en qualité de curateur
professionnel. Trois mois apreés, une
tierce personne fait viser par le tribunal
d'instance un MPF établi par la personne
vulnérable devant notaire le 8 septembre
2009. Par requéte du 27 octobre 2014,
cette tierce personne, le mandataire 3 la
protection future, demande au juge des
tutelles de substituer le mandat de pro-
tection future i la mesure de curatelle.
« Ala lecture de la décision en appel, on
comprend pourquoi le mandant wavait pas
signalé lexistence du mandat au moment
de sa mise sous curatelle. En effet, ses fils
avaient tenté de le placer sous tutelle des
années auparavant et un non-lieu avait €
prononcé, Le mandant avait ainsi rédigé un
mandat pour conirer la volonté de ses fils de
le voir soumis & une mesure judiciaire. Lors
de la demande de placement sous curatelle,
il espérait ainsi également un non-liew »,
explique Nathalie Peterka, professeur a
I'Université Paris-Est Créteil et notam-
ment directrice du master 2 Protection
de la personne vulnérable.

Un pourvoi des trois fils... La cour
d'appel ne fait pas droit 2 1a requéte des
fils qui demandaient la nullité du MPF
et qui reprochaient au juge d’appel
différents points : avoir fait droit 2 la
demande de mise en ceuvre de ce man-
dat, avoir écarté la révocation de ce man-
dat, et avoir dit qu'il n’y avait pas lieu a
mesure de protection judidiaire, La cour
d'appel écarte la révocation du MPF en
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ce que le mandat litigieux ne va pas a
T'encontre des intéréts du mandant, les
juges soulignant qu’aucun élément ne
permet de douter de la probité du man-
dataire et que le dispositif de contréle de
ce dernier avait été confié  deux profes-
sionnels du droit qui avaient la pleine
confiance du mandant (lire lencadré). A
noter qu'en pratique les professionnels
du patrimoine sont de plus en plus
nombreux A se positionner pour accom-
pagner le mandataire et le notaire dans
leur rdle (lire lencadré cicontre).

Les trois fils forment un pourvoi au
motif que I'ouverture d’une curatelle
révoque le MPF et que le majeur sous
curatelle ne peut mettre a exécution un
MPF sans 'assistance de son curateur.
Enfin, ils avancent que le MPF doit
étre révoqué s'il est de nature a porter
atteinte aux intéréts du mandant.

... qui est rejeté en raison de
la primauté du mandat de pro-
tection future. La Cour de cassation
rejette ce pourvoi considérant, dans un
premier temps, qu'il faut que le man-
dat ait été mis en ceuvre pour que l'on
puisse y metire fin par 'ouverture d'une
tutelle ou d'une curatelle. Or, en I'espéce,
aucune mise en exécution du mandat
n'avait été faite car son existence n'était
pas connue du juge. Le registre spécial
organisant la publicité du mandat de
protection devrait permettre d'éviter cet
écueil. Dans un second temps, la Cour
de cassation rejette la demande de révo-
cation du MPF en raison d'une exécu-
tion contraire aux intéréts du mandant.
La Haute juridiction considére que le
pourvoi ne tend qu'a remetire en cause
I'appréciation souveraine des juges
du fond qui ont estimé que le mandat
n’était pas contraire aux intéréts du
mandant. « Espérons que le méme raison-
nement, conforme au principe de subsidia-
rité, s'applique lorsqu 'un mandat est action-
né alors qu’une sauvegarde de justice a été
mise en place le temps de Vinsiruction de la
requéte en vue de Vouverture d’une tutelle

rotection future

Des CGP investissent le créneau

Face a I'absence

d'effet : « Nous

d’engouement apportons aux
significatif pour cet notaires les éléments
outil qu‘est le mandat patrimoniaux

de protection future, et d’organisation
certains conseillers en nécessaires

gestion de patrimoine a la constitution de
se positionnent ISABELLE mandats complexes
pour aider a la ROQUEPLO,  ou sur mesure.
constitution des Lﬁom%}e Nous développons
mandats. « En effet, en effet une

si l'ouverture d'une tutelle ou
d‘une habilitation familiale
est souvent subie, le MPF
est un véritable outil de
gestion patrimoniale et
d‘anticipation », indique
Isabelle Roqueplo, consultante
pour La Curatélaire, cabinet
de conseil consacré a la
protection du patrimoine de
la personne vulnérable, Le
cabinet revendique six ans
d'expérience sur la mise en
place du MPF et sur sa prise

approche interprofessionnelle
en lien avec les notaires

et les banquiers privés

en particulier. »

Le family office Agami,
propose de son coté d'étre
désigné dans le mandat
pour accompagner

le mandataire dans la gestion
du patrimoine du mandant

« en lui permettant

d‘avoir une vision globale

du patrimoine », précisent
Frangois Simon, fondateur

d'Agami, et Clarisse Josse,
responsable de l'ingénierie
patrimoniale. « Une tdche
qui aura vocation a faciliter
le travail annuel de contréle
des comptes qui incombe

au notaire », complétent-ils.
Quant a Jacques Delestre,
responsable du pdle

« personnes vulnérables » au
sein d'Olifan Group, il indique
avoir lancé une offre au sein
de son groupe fin 2016 afin
d'équiper les 5.000 clients.

« Notre valeur ajoutée

en tant que CGP vient

de notre capacité a enrichir
le contenu de ce mandat, ceci
afin qu'il soit bien exécutable
le moment venu. Par exemple,
il faudra s‘assurer que

le contrat d‘assurance vie

est bien nommément visé
dans le mandat pour

qu'il soit exécutable. »

ou d’une curatelle. Dans tous les cas, c'est
un premier pas vers le respect du principe
de subsidiarité », conclut Nathalie Peterka.

Un rapport du défenseur des
droits en faveur de la protection
de la capacité juridique. Pour Da-
vid Noguéro, professeur de droit a Paris
Descartes et notamment directeur du
Master 2 Activités de santé et responsa-
bilités, dans une note publiée le 26 jan-
vier 2017 (5), Cestun arrét qui permet de
«miewx saisir articulation des types de pro-
tection et [affiche] la volonté politique de la
Cour de cassation afin de conforter la prio-
rité de Vinstrument conventionnel, en écho
au rapport de septembre 2016 du Défenseur
des droits [...] ». Dans ce rapport, intitulé
« protection juridique des majeurs vulné-
rables », le défenseur des droits rappelle
la nécessité de protéger une personne
sans la priver de sa capacité juridique.

« Le Défenseur des droits ne fait que se metire
en conformité avec la convention de 'ONU
relative aux droits des personnes handica-
pees (6) qui pose le principe du maintien
de la capacité juridique de la personne vul-
nérable », commente Nathalie Peterka.
Pour mémoire, le mandant conserve
sa capacité dans le MPF, contrairement
2 la personne sous tutelle par exemple.
Lefficacité de la protection du MPF est
dailleurs mis en doute par certains com-
mentateurs sur ce point.

Répondant 2 ces propos, Olivier
Chomono, directeur de La Curatélaire,
cabinet de conseil consacré 3 la protection
du patrimoine de la personne vulnérable,
indique que «si l'on considére que le man-
dant doit conserver sa capacité, c’est parce
qu'il s'agit d’une protection conventionnelle
qui doit promouvoir la capacité résiduelle
du mandant le jour venu et ne pas Vinscrire
brutalement dans une incapacité totale
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d'exercice de ses droits. Si le mandat n’as-
sure pas suffisamment sa protection ou sile
mandant est entour€ de prédateurs abusant
de sa faiblesse, il sera évidemment possible
de demander louverture d’une mesure de
protection complémentaire au mandat, ou
méme passer & la tutelle ».

Mise en avant du mandat notarié.
Par ailleurs, le Défenseur des droits se dit
favorable au MPF réalisé par un notaire
en ce qu'il permet de sécuriser le man-
dat. La forme notariée est controlée par
le notaire annuellement une fois mis
en ceuvre et a également pour atout
de permetire au mandataire de réaliser
des actes de disposition, 2 savoir ceux
qui nécessitent I'autorisation du juge
des tutelles dans une tutelle judiciaire,
sauf quelques exceptions. S'il a pu étre
reproché aux notaires de ne pas suffi-
samment faire la promotion de cet outil
—ils sont peu rémunérés en la matiére—,

Actua

W—)
.

le Conseil supérieur du notariat semble
S'atteler a le faire davantage connaitre
aupres des notaires et du public (lire
lencadré de Damien Brac de la Perriére
ci-dessous). A noter que dans son rap-
port, le Défenseur des droits indique
que la tenue du registre spécial, dont on
attend le décret, « devrait éire confiée aux
notaires » et « devra étre accessible aux juges
qui devront le consulter avant toute décision
de mesure de protection ».

Renforcer I'efficience du man-
dat par une homologation. Autre
recommandation du Défenseur des
droits : faire intervenir le juge lors de la
mise en exécution du mandat afin de
de «vérifier le passage du majeur protégé
de Vaptitude o Vinaptitude et ce, par voie
d’homologation, ainsi que cela se pratique,
notamment au Québec, dont la France sest
inspirée pour introduire le mandat de pro-
tection future dans sa législation ». David

Le mandat de protection ne devrait pas rester
longtemps confidentiel

« Si, pour l'instant,
le mandat

de protection future
ne connait pas

le développement
escompté et semble
méme rester un acte
trés confidentiel, 2
c'est parce qu'il reste

En effet, malgré la

demande des notaires

depuis 2006, il n’existe

&), toujours pas de

. registre des mandats
de protection futurs

‘ non effectifs qui serait
consultable par les

DAMIENBRAGC  magistrats avant toute

encore ignoré du grand DELAPERRIERE, mesure de sauvegarde,

public. La mesure de
protection est taboue
car le citoyen

ne voit que les cas de mise
sous tutelle ou curatelle.

Parler de sa propre protection,
de sa propre situation de
dépendance n'est jamais chose
facile. Le terrain contractuel

a beau exister, encore faut-il
faire évoluer les mentalités.

Par ailleurs, sur le plan
technique, certains magistrats
prononcent des mesures

de protection classiques parce
qu'ils n'ont pas connaissance
de I'existence d’'un mandat de
protection future de la personne
qu‘on lui demande de protéger,
sauf information que pourrait lui
donner une personne proche.

direceur desaffaires 4o cyratelle ou de
Juridiques, Conseil
supérieur du notariat

tutelle de la personne.
En outre, nous avons
peut-étre, les uns et les autres,
tendance a considérer que

le mandat de protection future
s'adresse plus particuliérement
a des personnes agées et

a des personnes handicapées.
Or, un tel mandat concerne tout
le monde, notamment les chefs
d'entreprise. D'ailleurs, les
banquiers commencent a réagir
et demandent aux dirigeants
d'entreprise s'ils ont prévu

des mesures en cas d'accident
de leur part les empéchant

de conduire les intéréts

de leur entreprise. Le mandat
de protection future trouve ici
une utilité certaine et s'avére

indirectement étre le plus sir
protecteur des salariés de
I'entreprise. Par ailleurs, lorsque
les mandats de protection
actuellement signés (par les
notaires mais aussi par d'autres)
auront un commencement
d'exécution, le public aura
plus facilement connaissance
de I'utilité de cette protection
contractuelle qui sera alors
plus visible. A noter que

le notariat ne tarit pas d'efforts
pour mener a bien formations
et informations relatives

a cet outil. Il a méme mené
une action d'information

a Paris, lors d'un colloque
destiné aux notaires, le 3 mai
2016, puis a I'ensemble

des responsables de régions,
le 8 juillet, en vue de relayer

le message partout en France.
Il a participé a des colloques
organisés par d'autres
professions sur le méme
théme pour sensibiliser le
public & ce mode de protection.
Actuellement, le nombre

de mandats dans les offices
serait de |'ordre de 9.500. »

Noguero va plus loin et préconise une
autre homologation, au moment de
I'élaboration du mandat, afin de « véri-
fier quiil S'agit bien d’une véritable ceuvre
d'anticipation et non d'un abus d'influence
au dernier moment ». L'idée est ainsi de
renforcer l'efficience du mandat pour
lui donner toute sa force et éviter sa
remise en cause.

La Cour des comptes dénonce
le non-développement du man-
dat. A noter que la Cour des comptes,
dans son rapport relatif  « La pro-
tection juridique des majeurs » de
septembre 2016, regrette que le MPF
soit si peu utilisé, alors qu'il s'agissait
d'«une piéce maitresse de leffort de déjudi-
ciarisation entrepris par la réforme ». Elle
indique que seulement « 3.209 MPF ont
pris effet entre 2009 et 2015 ; ils concernent
0 80 % des personnes de plus de 8o ans ».
Linstitution souligne pourtant I'utilité
d’un tel instrument : une meilleure
anticipation de la prise en charge des
personnes dépendantes, et éviter « une
privation de droit non discutée avec les
intéressés ». Il permet d’éviter 3 une per-
sonne qu’un juge des tutelles décide de
l'organisation de sa vie le jour ot elle

(1) Loi n°2015-1776.

(2) Article 477-1 du Code civil.

(3) L'un des objectifs de la loi réformant le droit
des majeurs protégés du 5 mars 2007 (1)
est de réaffirmer et de renforcer le principe
de subsidiarité des mesures de protection
judiciaire, celles-ci ne devant intervenir
que si les régles du droit commun
de la représentation, celles relatives aux droits
et devairs respectifs des époux ou encore
celles des régimes matrimoniaux, ou une
autre mesure de protection judiciaire moins
contraignante ou le mandat de protection
future conclu par l'intéressé ne suffisent pas
pour pourvoir aux intéréts du mandant,

(4) N°15-28669.

(5) N°4 du 26 janvier 2017 (pp. 191-197, Priorité
affichée du mandat de protection future sur la
mesure judiciaire malgré le défaut de publicité
par le refus de nullité et de révocation).

(6) Convention du 13 décembre 2006, ratifiée
par la France, elle est entrée en vigueur
le 20 mars 2010,



