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Introduction.

1 - Le sujet choisi peut paraitre osé lorsque 1’on sait qu’une grande partie des majeurs
protégés sont sous le seuil de pauvreté, ou ne disposent que de moyens matériels tres
modestes. Néanmoins, les majeurs protégés demeurent des sujets de droit susceptibles de se
livrer a une activité juridique. Si certains connaissent des difficultés économiques, d’autres
peuvent se réjouir de leur confort matériel voire de leur opulence ! Qu’en est-il pour les
libéralités ? Elles sont définies a 1’article 893 du Code civil : « La libéralité est I’acte par
lequel une personne dispose a titre gratuit de tout ou partie de ses biens ou de ses droits au
profit d’une autre personne.

11 ne peut étre fait de libéralité que par donation entre vifs ou par testament ».

2 - Les libéralités sont des actes a titre gratuit, de disposition, selon la fameuse classification
du décret n° 2008-1484 du 22 décembre 2008. La qualification est invariable ou fixe (annexe
1, colonne 2 Actes a titre gratuit). A priori, il s’agit plutdt d’actes graves, ayant une incidence
forte sur le patrimoine du majeur. Selon I’article 894 du Code civil, « La donation entre vifs
est un acte par lequel le donateur se dépouille actuellement et irrévocablement de la chose
donnée en faveur du donataire qui I’accepte ». C’est donc un contrat entre le donateur et le
donataire. L’article 895 du méme code énonce que « Le testament est un acte par lequel le
testateur dispose, pour le temps ou il n’existera plus, de tout ou partie de ses biens ou de ses
droits et qu’il peut révoquer ». C’est un acte unilatéral du testateur au profit de 1égataires.

3 - Quelle curieuse idée de vouloir envisager un acte de dépouillement, sans contrepartie
pécuniaire, pour des personnes vulnérables ! Doit-on vraiment s’en offusquer des lors que leur
incapacité est une incapacité d’exercice, non de jouissance ? Le droit francais n’a pas toujours
eu la méme appréhension des libéralités s’agissant des personnes protégées, davantage
soucieux qu’il était de la protection du patrimoine familial. I est passé de la fermeture a
I’ouverture, toujours avec des nuances. Le vent de libéralisme a soufflé en plusieurs phases.
Comme dans d’autres domaines, 1’individualisme prend le dessus.

4 - Apres la loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs,
sont intervenues la loi n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des
libéralités, entrée en vigueur le 1+ janvier 2007, puis la loi n® 2007-308 du 5 mars 2007
portant réforme de la protection juridique des majeurs, entrée en vigueur le 1-janvier 2009,
qui est notre actuel droit positif.

Premiere remarque, selon la date de confection de la libéralité, il convient de se reporter au
droit alors applicable a I’acte. Il faut y veiller au contentieux. Autre observation, le 1égislateur
a réglementé spécialement la donation et le testament en curatelle et en tutelle. Il est demeuré
silencieux pour la sauvegarde de justice, les mandats de protection future, ou les habilitations
familiales’. Il est vrai que, dans ces dernieres mesures, le majeur protégé, méme fragilisé,
conserve, en principe, 1’exercice de ses droits. Il doit en aller ainsi pour les libéralités.
Pourtant, a I’occasion, la technique de la représentation est a I’ceuvre, avec des pouvoirs plus
ou moins étendus de l’organe protecteur : mandataire spécial ; mandataire de protection
future, notarié ou sous seing privé; habilitation familiale a géométrie variable,
spéciale/simple ou générale. Nous envisagerons les différents régimes de protection juridique.

’D. Noguéro, Les pouvoirs de la personne habilitée sur les biens du majeur protégé et les sanctions applicables,
LPA 25 nov. 2016, n°® 236, p. 7.



5 - Nous traiterons principalement des regles relatives a la capacité juridique, une des
conditions de validité de I’acte juridique, avec le consentement’. La réforme des contrats par
ordonnance du 10 février 2016, entrée en vigueur le 1-octobre 2016, et ratifiée par la loi n°
2018-287 du 20 avril 2018, a créé I'article 1100-1 du Code civil. La définition de 1’acte
juridique y est donnée : « Les actes juridiques sont des manifestations de volonté destinées a
produire des effets de droit. Ils peuvent étre conventionnels ou unilatéraux » (alinéa 1). Le
régime juridique est calqué sur le contrat, pour 1’acte unilatéral, sauf spécificité dérogatoire.
Poursuivons : « IIs obéissent, en tant que de raison, pour leur validité et leurs effets, aux
régles qui gouvernent les contrats » (alinéa 2).

Pour les libéralités, le droit positif frangais est parvenu a accorder aux majeurs protégés une
liberté encadrée. Il est donc possible de réaliser des libéralités. Cependant, il ne faut pas
cacher que la marge d’initiative admise ne saurait gommer 1’indispensable protection due aux
personnes vulnérables. On envisagera, en premier lieu, la liberté encadrée (I), et, en second
lieu, les risques courus (II).

3 C.civ.,anc. art. 1108 ; art. 1128.



I. La liberté encadrée.

6 - Tout majeur protégé est susceptible d’€tre intéressé par une libéralité, que ce soit en tant
que bénéficiaire ou en tant qu’auteur de celle-ci. Chacun subodore que lorsque le majeur
recoit la libéralité, il semble davantage a 1’abri que lorsqu’il la consent a autrui. Toujours, il
existe des procédures a suivre. On sera évidemment plus succinct, d’une part, pour le majeur
protégé bénéficiaire de la libéralité (A), que pour, d’autre part, le majeur protégé auteur de la
libéralité (B).

A) Le majeur protégé bénéficiaire de la libéralité-.

7 - La situation du majeur est moins périlleuse lorsqu’il est destinataire de la libéralité. On
fera certains rapprochements avec les successions’. Encore faut-il que le majeur ne soit pas
incapable au sens de 1’article 902 du Code civil, écho pour les libéralités de 1’article 1145
pour le contrat' : « Toutes personnes peuvent disposer et recevoir soit par donation entre Vifs,
soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables » .

Par sa seule qualité de majeur protégé, la personne ne subit pas une incapacité de recevoir.
Cependant, elle n’est pas traitée comme un majeur ordinaire (on n’ose dire « normal »). Les
regles protectrices sont fondées sur la distinction d’une libéralité, a titre particulier ou
universelle, avec ou sans charges. La variété des actes recoit une qualification juridique par le
décret du 22 décembre 2008.

8 - Attention a ne pas se laisser emporter par la comparaison avec 1’acceptation de la clause
bénéficiaire d’une assurance-vie. Pour celle-ci, I’acceptation d’une clause avec charges est un
acte de disposition, tandis que celle d’une clause sans charges est un acte d’administration. La
qualification est présumée car elle résulte de I’annexe 2 du décret de 2008'. Aussi, elle est
susceptible de varier, selon les circonstances d’espece, en fonction des criteres habituellement
indiqués. La présomption simple (les actes sont «regardés comme ») peut donc étre
renversée. Mais, en cas de contestation, le juge saisi pourrait remettre en cause la qualification
a partir de laquelle le majeur et/ou 1’organe protecteur a pu agir.

9 - Revenons aux libéralités. S’agissant du majeur protégé, donataire ou légataire, la
qualification est fournie par ’annexe 1 (V Actes a titre gratuit), partant elle est fixe. Le mérite
est d’offrir la sécurité juridique pour déterminer le cadre a suivre. Il suffit de se reporter a la
qualification afin de déterminer la capacité juridique du majeur et les pouvoirs corrélatifs de
son organe pour la gestion patrimoniale.

* Ph. Delmas Saint-Hilaire, Successions et libéralités au profit de I’incapable majeur, JCP N 1999, p. 857 - G.
Raoul-Cormeil, Les libéralités consenties a une personne vulnérable ou par elle, JCP N 2008, 1272 - D.
Boulanger, Les libéralités adressées aux personnes vulnérables, Actes pratiques & stratégie patrimoniale. Droit
et fiscalité du patrimoine privé et professionnel, oct.-déc. 2010, Etude 27 - Ph. Delmas Saint-Hilaire, Variations
autour des libéralités et successions au profit des personnes vulnérables, in Le patrimoine de la personne
protégée, LexisNexis, févr. 2015, p. 171.

> Larticle 724-1 du Code civil prévoit : « Les dispositions du présent titre, notamment celles qui concernent
I’option, I'indivision et le partage, s appliquent en tant que de raison aux légataires et donataires universels ou a
titre universel, quand il n’y est pas dérogé par une régle particuliére ».

6 C.civ.,anc. art. 1123.

7 Ann. 2,1V Assurances.



10 - En synthese, pour un acte de disposition, le tuteur doit recueillir une autorisation
préalable du juge des tutelles ou du conseil de famille, alors qu’il agit seul comme
représentant pour un acte d’administration. En curatelle, par principe, s’agissant d’un acte de
disposition, I’assistance s’impose pour le curatélaire, au contraire d’un acte d’administration
pour lequel il est libre d’agir seul.

11 - Pour un régime ou le majeur conserve 1’exercice de ses droits, il peut agir seul avec un
consentement qui existe, libre et éclairé. C’est le cas du mandant ou du bénéficiaire du
mandat de protection future. Il en va pareillement pour la sauvegarde de justice ou
I’habilitation familiale dans lesquelles le majeur conserve 1’exercice de ses droits. La limite
est celle de 1’acte confié au pouvoir du mandataire spécial ou de la personne habilitée’. Si
I’acte entre dans sa mission, I’organe protecteur a priorité sur le majeur qu’il protege.

12 - Présentons les qualifications. Sont des actes d’administration’ : -1’acceptation d’un legs
universel ou a titre universel a concurrence de 1’actif net ; -I’acceptation d’une succession a
concurrence de I’actif nete. L article 507-1, alinéa 1+, du Code civil énonce : « Par dérogation
a larticle 768, le tuteur ne peut accepter une succession échue a la personne protégée qu’a
concurrence de I’actit net. Toutefois, le conseil de famille ou, a détaut, le juge peut, par une
délibération ou une décision spéciale, I’autoriser a accepter purement et simplement si I’actif
dépasse manitestement le passif ». La protection vient de la limite des conséquences en cas de
mauvaise surprise.

Encore, est un acte d’administration : -1’acceptation de legs a titre particulier et de donation
non grevés de charge. Il n’y a pas de poids de la libéralité a craindre. Ou : -la délivrance de
legs ; -la déclaration de succession. Encore : -acte de notoriété" ; -action interrogatoire a
I’encontre des héritiers taisant” ; -mandat aux fins de partage" ; -attestation de propriété.

13 - En revanche, sont des actes de disposition : -I’acceptation pure et simple d’un legs
universel ou a titre universel” ; -1’acceptation de legs a titre particulier et de donations grevés
de charges* ; -I’acceptation pure et simple d’une succession*, y compris si 1’actif net dépasse
manifestement le passif’. On comprend le danger éventuel pour le patrimoine du majeur
protégé.

Encore, est acte de disposition : -la renonciation a une succession*. En vertu de I’article 507-1,
alinéa 2, du Code civil : « Le tuteur ne peut renoncer a une succession échue a la personne
protégée sans une autorisation du conseil de famille ou, a défaut, du juge». Ou: -la

8 C.civ.,art. 435, al. 1, déja anc. art. 491-2, al. 1-; art. 494-8, al. 1-.
? Ann.1,V,col. 1.

p. Montoux, Option successorale exercée au nom d’un majeur soumis a un dispositif d’habilitation familiale,
JCP N 2017, Formule, 1239. - Sur I’option successorale en tutelle et la prescription, Paris, 16 nov. 2017, RG n°
16/018887.

"¢ civ., art. 730-1.

12 C.civ.,art. 771, al. 2.

P ¢ civ., art. 837.

14 Ann. 1,V,col.2,C.civ., art. 724-1.

15 Ann. 1,V,col. 2.

' Ann. 1, V, col. 2, C. civ., art. 507-1, al. 1-.
17 C.civ.,art. 507-1, al. 1+, in fine.

18 Ann. 1,V,col.2,C.civ., art. 507-1, al. 2.



renonciation a un legs®; -comme la renonciation a un legs universel grevé de charges». Il
s’agit de perdre le bénéfice d’un avantage potentiel, qui invite toutefois a la prudence.

Puis, le méme souci s’exprime pour le retour en arriere, d’ou la qualification d’acte de
disposition : -la révocation d’une renonciation a une succession ou a un legs universel ou a
titre universel” ; -la révocation d’une renonciation a un legs>. Au passage, rappelons, qu’il
existe des actes interdits en tutelle, selon I’article 509 du Code civil : « Le tuteur ne peut,
méme avec une autorisation : 1° Accomplir des actes qui emportent une aliénation gratuite
des biens ou des droits de la personne protégée (...) tels que (...) la renonciation gratuite a un
droit acquis, la renonciation anticipée a I’action en réduction visée aux articles 929 a 930-5

(...)».

14 - Nous ne nous attardons pas sur d’autres actes qualifiés de disposition : -le partage
amiable” ; -le choix par le donataire de rapporter en nature le bien donné* -la renonciation a
une action en réduction des libéralités excessives apres le déces du prémourant* ; -la
révocation d’une donation entre époux> ; -le consentement a exécution d’une donation entre
époux.

B) Le majeur protégé auteur de la libéralité.

15 - En ce cas, la protection se déploie tout en essayant de préserver une certaine autonomie
du majeur protégé. Il n’y a pas d’interdiction, qui consacrerait une incapacité de jouissance,
mais un simple encadrement des libéralités. On traitera d’abord de la donation (1), ensuite du
testament (2).

1) La donation.

16 - Selon I’annexe 1 du décret de 2008, « la donation consentie par une personne protégée
majeure »* est un acte de disposition. La donation est un contrat qui suppose l’intervention
d’une personne autre (le donataire) que le majeur protégé lui-méme (le donateur). C’est
pourquoi il n’apparait pas aberrant que 1’organe protecteur puisse, le cas échéant, jouer un
role. En outre, le dépouillement est actuel, qui est susceptible d’avoir des répercussions
concretes sur la situation présente du majeur, non apres son déces.

19 Ann. 1,V,col.2,C.civ., art. 724-1.
20 Ann. 1,V,col. 2.

21 Ann. 1, V, col. 2, C. civ., art. 507-2. L’article 507-2 du Code civil dispose : « Dans le cas ot la succession a
laquelle il a été renoncé au nom de la personne protégée n’a pas été acceptée par un autre héritier et tant que
I’Etat n’a pas été envoyé en possession, la renonciation peut étre révoquée soit par le tuteur autorisé a cet effet
par une nouvelle délibération du conseil de famille ou, a défaut, une nouvelle décision du juge, soit par la
personne protégée devenue capable. Le second alinéa de I’article 807 est applicable ».

22 Ann. 1,V,col.2,C.civ., art. 724-1.

. civ., art. 507. Adde, pour le droit antérieur, M. Dagot, L’homologation des partages intéressant un
incapable, JCP 1974, 1, 2612.

4 C.civ., art. 859.

> C.civ., art. 920.

26 Ann. 1,V,col. 2,C.civ., art. 953.

2 Ann. 1,V,col. 2.

% C.civ., art. 470, al. 2 et 476, al. 1-,



17 - Par parenthese, rappelons le principe d’irrévocabilité des donations, qui, certes, connait
des tempéraments. Mais, sur ce point, le fait d’étre sous un régime de protection n’apporte
aucune originalité~. Il suffit de renvoyer au droit commun.

On distinguera la donation faite par le majeur protégé (a) et celle avec 1’organe protecteur (b).
a) Par le majeur protégé.

18 - Il faut indiquer la solution pour les régimes dans lesquels la capacité juridique est
conservée (1°) et le cas de la modulation de cette capacité en curatelle et tutelle (2°).

1° La capacité juridique conservée.

19 - Dans ces mesures, parfois qualifiées par la doctrine de « non incapacitante » - ce qui
mérite nuance, selon nous -, on retrouve la sauvegarde de justice, les mandats de protection
future et les habilitations familiales. La donation n’est pas spécialement réglementée. Des
lors, du point de vue de la capacité juridique, le majeur protégé est susceptible de réaliser une
donation, ce qui ne préjuge pas de I’état de son consentement a vérifier».

2° La modulation de capacité juridique en curatelle et tutelle.

20 - Les mesures judiciaires de protection sont des prototypes. En vertu des principes
directeurs, il est possible d’individualiser la mesure. Du prét-a-porter, on peut se diriger vers
la haute couture, davantage profilée. Il s’agit alors d’opérer la modulation de I’incapacité du
majeur. Encore faut-il, lorsque la situation de fait le permet, recourir aux textes disponibles.
Hier, sous la loi de 1968, les anciens articles 501 et 511 du Code civil, autorisaient déja cette
adaptation, peu usitée, et reconduite apres la réforme de 2007, avec des modalités légerement
différentes, a ’article 473, alinéa 2, pour la tutelle, et a I’article 471 pour la curatelle.

21 - A tout moment, le juge des tutelles peut énumérer des actes qui relévent normalement de
I’assistance du curateur”, que le curatélaire aura la capacité de faire seul. Il pourrait en aller
ainsi pour la donation, acte de disposition. A tout moment, en tutelle régime de
représentation?, le juge des tutelles peut énumérer certains actes que le tutélaire aura la
capacité de faire seul ou avec I’assistance du tuteur. La liberté de donner est ainsi accordée.

On voit que, dans le respect de la nécessaire sécurité juridique, par 1’autorisation préalable du
juge, le majeur protégé peut retrouver une forme d’autonomie, et donner seul, ou, du moins,
une autonomie partielle, avec I’assistance de son organe. En dehors de ces hypotheses, quelles
sont les regles applicables ?

b) Avec 1’organe protecteur.
22 - Intéressons-nous aux mesures judiciaires (1°) puis aux autres mesures, de la sauvegarde

de justice (2°), en passant par les mandats de protection future (3°), jusqu’a I’habilitation
familiale (4°).

2 Acte de disposition, -la révocation d’une donation entre époux (Ann. 1, V, col. 2, C. civ., art. 953).
30 V. infra, les sanctions.

3 C.civ.,art. 467, al. 1-.

32 C.civ.,art. 440, al. 3 ; art. 473, al. 1-; art. 496, al. 1-.



1° Les mesures judiciaires.

23 - Curatelle. L’ article 470, alinéa 2, du Code civil précise que le curatélaire « (Elle) ne peut
faire de donation qu’avec I’assistance du curateur ». C’était exactement la méme regle avec
I’ancien article 513, alinéa 2 (« de son curateur»). Il y a donc continuité du droit pour la
donation en curatelle.

La curatelle n’est pas, par principe, un régime de représentation, si bien que « Le curateur ne
peut se substituer a la personne en curatelle pour agir en son nom »>. Quelle que soit la forme
de la curatelle, méme renforcée* ou aggravée=, il appartient au curatélaire de prendre
I'initiative de la donation. Il est néanmoins chaperonné afin de compléter sa capacité
juridique. La technique de 1’assistance « se manifeste par 1’apposition de (la) signature (du
curateur) a coOté de celle de la personne protégée»». C’est la co-signature de 1’acte,
simultanément, pour lequel le curateur aura fourni son conseil et exercé son contrdle”.

Si jamais le curateur refuse son assistance, le juge des tutelles, une fois qu’il est entendu ou
appelé~, peut délivrer au curatélaire une autorisation supplétive, afin de réaliser I’acte seul>.

24 - On pourrait aussi imaginer un curatélaire inactif, contre son intérét. Par exemple, il
pourrait en aller ainsi pour une transmission patrimoniale au principe acquis, mais qui
tarderait avec des implications fiscales. Il faut toutefois supposer un intérét du majeur a
préserver. Lorsque le majeur « compromet gravement ses intéréts », le curateur a qualité afin
de «saisir le juge pour étre autorisé a accomplir seul un acte déterminé»*. Selon
I'interprétation jurisprudentielle de 1’adverbe « gravement », la porte sera plus ou moins
ouverte. Il s’agit d’une faculté qui permet au curateur, a titre exceptionnel, pour un acte
précis, de représenter le curatélaire. Avec cette souplesse, I’avantage est de maintenir la
curatelle selon son fonctionnement habituel pour les autres aspects de la gestion patrimoniale.
Cependant, selon la situation du majeur, le curateur devra plutdt se résoudre a saisir le juge
pour « provoquer [’ouverture de la tutelle»+. On retrouvera alors la représentation
généralisée.

25 - Tutelle. Donnant la liste des actes interdits en tutelle, serait-ce avec une autorisation,
I’article 509 du Code civil dispose : « Le tuteur ne peut, méme avec une autorisation :@ 1°
Accomplir des actes qui emportent une aliénation gratuite des biens ou des droits de la
personne protégée sauf ce qui est dit a propos des donations, tels (...) ». La donation, qui est
autorisée en tutelle, connait ainsi un régime dérogatoire.

33
34
35
36
37

.civ.,art. 469, al. 1-; art. 440, al. 1-.

.civ., art. 472.

.civ., anc. art. 512.

.civ., art. 467, al. 2.

.civ.,art. 440, al. 1-. V. infra, 1a nuance en assurance-vie, Civ. 2:, 8 juin 2017, n° 15-12.544, Bull. civ. L.
% CPC, art. 1257.

39 C. civ., art. 469, al. 3. - Comp. le droit antérieur, C. civ., anc. art. 510 (autorisation supplétive) ; anc. art. 510-
1 (approbation a posteriori du curateur fermant les actions en nullité).

O C.civ..art. 469, al. 2.
4 C. civ., art. 469, al. 2.

oHoNONONe!
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26 - Au travers du temps, un tel régime a évolué, en trois étapes : 1968, 2006 et 2007. Pour le
droit ancien, il faut se reporter a I’article 505 du Code civil alors en vigueur. Dans sa premiere
version, en vigueur au 1+ novembre 1968, le texte énongait : « Avec I’autorisation du conseil
de famille, des donations peuvent étre faites au nom du majeur en tutelle, mais seulement au
profit de ses descendants et en avancement d’hoirie, ou en faveur de son conjoint ».
Autrement dit, la donation n’est pas prohibée mais elle est conditionnée=. Le tuteur représente
le majeur (« au nom ») sur autorisation du conseil de famille (et lui seul)=. Les donataires sont
limitativement énumérés : descendants et conjoint. Il s’agit de la famille étroite, conjugale. En
outre, les descendants sont alloués exclusivement en avancement d’hoirie, selon I’expression
de I’époque, non par préciput et hors part ou avec dispense de rapport. L’héritier présomptif,
qui est gratifié par la libéralité, recoit par anticipation une espece d’avance de sa part
successorale, a rapporter en nature ou en moins prenant a la succession. La donation est
possible dans cette voie étroite.

27 - Dans la seconde version de I’ancien article 505, a compter du 1« janvier 2007, un
élargissement se dessine, sous des conditions maintenues : « Avec [ autorisation du conseil de
famille, des donations peuvent étre faites au nom du majeur en tutelle en faveur :

-de ses descendants, en avancement de part successorale ;

-de ses fréres ou soeurs ou de leurs descendants ;

-de son conjoint ».

L’avancement de part successorale est un simple changement de vocabulaire. Le cercle des
donataires s’agrandit qui gagne aussi certains collatéraux jusqu’aux neveux et nieces. L esprit
demeure d’une possibilité mais limitée.

28 - Le renversement de perspective intervient avec la réforme de 2007. En droit positif, en
vigueur depuis le 1+ janvier 2009, I’article 476, alinéa 1+, du Code civil est le siege de la regle
applicable : « La personne en tutelle peut, avec I’autorisation du juge ou du conseil de famille
s’il a été constitué, étre assistée ou au besoin représentée par le tuteur pour faire des
donations ». Selon ’organisation de la tutelle, 1’autorisation, toujours nécessaire, émane du
conseil de famille - ce qui est extrémement rare en pratique - ou du juge des tutelles«. Le
tuteur n’est pas uniquement un représentant comme auparavant. En effet, la technique de
I’assistance peut étre utilisée a la place de celle de la représentation, selon les cas. Ainsi, on
peut s’adapter a la situation et permettre au tutélaire de conserver une certaine initiative, avec
la précaution de la vérification du juge.

Il n’y a plus aucune limite quant a la personne des donataires ou au type de donation.
L’ouverture est grande avec néanmoins 1’encadrement du tuteur et 1’autorisation. Cette
vérification peut avoir une incidence sur 1’appréciation de la responsabilité de 1’organe

*2 Sur la nullité et la prescription quinquennale, Civ. 1+, 4 juill. 2007, n® 06-16.639 ; RTD civ. 2007, p. 755, obs.
J. Hauser ; D. 2007, Pan., p. 313, spéc p. 315, obs. J.-J. Lemouland ; RJPF sept. 2007, n° 9, p. 18, obs. J. Casey.
43 Civ. 1+, 14 janv. 2003, n°® 00-15.573 ; RTD civ. 2003, p. 268, obs. J. Hauser : 1- moyen sur le vote du conseil
de famille, 2: moyen, « la donation était faite au profit de tous les enfants de Mme veuve X... et de sa petite-fille
Emmanuelle, venant en représentation de son pere prédécédé ; que tous les descendants étant également
avantagés, elle est conforme aux prescriptions du texte visé », soit I’art. 505 C. civ..

4 Exemple de refus du juge pour des donations familiales, Civ. 1+, 10 janv. 2018, n° 16-27.020. — Refus du juge
face a la demande du fils tuteur, d’une donation-partage au profit des enfants de la tutélaire, car contraire a son
intérét, et donc refus consécutif de désignation du tuteur ad hoc, Rennes, 1+ sept. 2015, RG n° 14/07207. -
Exemple d’autorisation pour une donation modeste, Rennes, 1+ sept. 2015, RG n° 14/04395. — Sous ’anc. art.
505 C. civ., autorisation judiciaire pour une donation-partage, Civ. 1+, 15 janv. 2014, n° 11-18.693 et 12-29.267.
- V. infra la question d’opposition d’intéréts.
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protecteur, qui doit apporter des soins prudents, diligents et avisés dans la gestion, dans le seul
intérét de la personne protégée-.

Qu’en est-il du réle de 1’organe protecteur pour les autres mesures de protection juridique ?
2° La sauvegarde de justice.

29 - L’organe protecteur n’est en rien obligatoire mais il est fréquemment désigné par le juge
des tutelles qui trace les contours de sa mission. Il s’agit du mandataire spécial“. Lorsque le
pouvoir de représentation lui est confié€, rappelons que le majeur, qui conserve en principe
I’exercice de ses droits, ne peut plus agir dans la sphere de représentation, sauf nullité, comme
I’a admis la jurisprudence sous le dispositif de 1968, et désormais le législateur,
explicitement”. Il s’agit d’une nullité¢ relative, de droit«. C’est utile afin d’éviter la
contradiction des actes de I’un et de 1’autre, représenté et représentant (I’optique de sécurité
juridique).

30 - Sous la loi de 1968, le mandataire spécial ne pouvait accomplir qu’un acte déterminé ou
une série d’actes de méme nature, seulement d’administration®, ce qui tuait dans 1’ceuf
I’interrogation sur la représentation du majeur pour une donation, acte de disposition*. Avec
la loi de 2007, le mandataire spécial peut recevoir pouvoir « a [’effet d’accomplir un ou
plusieurs actes déterminés, méme de disposition, rendus nécessaires par la gestion du
patrimoine de la personne protégée »*.

Rien n’interdit donc de représenter pour une donation, si la gestion du patrimoine du majeur
le dicte. Il faudra donc que le juge apprécie I’opportunité de la donation pour autoriser le
mandataire spécial, en début ou en cours de mission. A notre connaissance, les décisions qui
évoquent la désignation de ce mandataire, ne comprennent pas, dans la mission, le pouvoir
d’effectuer la donation». La mesure étant plutdt provisoire, il est possible que les juges
préferent attendre une organisation différente de la protection, plus structurée, afin de se
prononcer sur 1’éventuelle nécessité de permettre plus tard la donation.

3° Les mandats de protection future.
31 - Mesure conventionnelle, introduite par la réforme de 2007+, le mandat de protection

future n’a visiblement pas, pour ’heure, en volume, le succes escompté aupres du public. 11
est néanmoins encouragé par les pouvoirs publics, comme le Défenseur des droits, la Cour des

* C.civ., art. 496, al. 2.
46 C.civ.,art. 437.
7 C.civ., art. 435, al. 1-,
48 Argument, en habilitation familiale, C. civ., art. 494-9, al. 1-.
49 C.civ.,anc. art. 491-5, al. 2.
*% On n’aurait pu retenir la gestion d’affaires pour un tel acte (C. civ., anc. art. 491-4).
51 .
C.civ.,art. 437, al. 2.

>Z Bilan 2 ce sujet, Bastia, 17 janv. 2017, RG n° 16/00523 ; D. 2017, Pan., p. 1490, spéc. p. 1496, obs. D.
Noguéro.
3 C.civ., art. 477 s..
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comptes, dans leurs rapports respectifs de 2016+, ou le Notariat, encore lors de son 113
Congres national, en 2017, a Lille.

32 - Le mandat de protection future comprend plusieurs figures. Pour soi, le majeur mandant
anticipe sa vulnérabilité éventuelle future en choisissant son ou ses mandataires. Pour autrui,
les parents, « mandants », font de mé€me. Souvent soucieux qu’ils sont de leur enfant
handicapé, bénéficiaire du mandat, ils préferent mettre en place une organisation pour la
transition apres leur départ. Le mandat de protection pour autrui est obligatoirement notarié a
I’inverse de celui pour soi qui peut également étre sous seing privé. Ce dernier se subdivise
entre celui établi a partir d’un modele réglementaire ou celui contresigné par un avocat.

33 - Le mandat sous seing privé a néanmoins une unité de pouvoir pour le mandataire qui ne
peut accomplir que des actes d’administrations, ce qui exclut assurément la donation. Des
lors, lorsque I’acte n’est pas prévu par le mandat, et s’avere nécessaire dans 1’intérét du
mandant, ou, lorsqu’il faut accomplir un acte de disposition, soumis a autorisation, le
mandataire doit solliciter le juge des tutelles*. Le juge pourrait méme, a certaines conditions,
ouvrir une mesure de protection juridique complémentaire, qui se cumulera avec tout mandat
de protection future” ! Rappelons qu’en droit positif, un curatélaire assisté pourrait méme
souscrire un mandat de protection future pour soi ! On ne s’étend pas dans les détails sur ces
points annexes a notre theme.

34 - On comprend que la faiblesse du pouvoir du mandat sous seing privé et la lourdeur pour
la dérogation conduisent a privilégier, statistiquement, le mandat notarié. En effet, celui-ci
« inclut tous les actes patrimoniaux que le tuteur a le pouvoir d’accomplir seul ou avec une
autorisation » *, donc notamment ceux de disposition. Cependant, une limite existe :
« (Toutefois) le mandataire ne peut accomplir un acte de disposition a titre gratuit qu’avec
P’autorisation du juge des tutelles »». Des lors, a 1’évidence pour la donation, qui est une
libéralité entrant dans la catégorie des actes a titre gratuit, de disposition, le mandataire n’a
pas les mains libres. La judiciarisation généralement malmenée, a notre époque, est ici de
retour !

35 - La liberté contractuelle ne pourrait le dispenser d’obtenir cette autorisation, qui est
d’ordre public, de protection des intéréts du majeur. En revanche, rien n’empéche de prévoir
dans le mandat une restriction supplémentaire. Méme avec une autorisation, le mandataire ne
saurait réaliser des libéralités au nom du majeur. On cantonne de la sorte la mission, erga
omnes (juge des tutelles compris), et on évite 1’éventuelle contradiction des actes entre ceux
faits par le majeur et ceux effectués par son mandataire. Apres tout, le majeur conserve
I’exercice de ses droits, méme s’il lui faudra un