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TITRE 2 
 

LA CONDITION JURIDIQUE ET LES INCAPACITES DES 
PERSONNES PHYSIQUES  

 
 
 
 
 

 Toute personne physique ou morale dispose de la personnalité juridique, c'est-à-
dire que toute personne physique ou morale apte à être titulaire de droits et à pouvoir les 
mettre en œuvre : acheter, vendre, louer, emprunter, prêter, se marier, divorcer, 
reconnaître un enfant, donner, recevoir un don, tester, recevoir un leg, etc.  
 
 Tout cela a une influence sur le patrimoine d’une personne et certains actes sont 
particulièrement dangereux pour ce patrimoine. Ils imposent donc une certaine 
conscience de leur importance. S. la capacité est de principe, l’incapacité d’une 
personne permettra alors d’assurer la protection de certaines personnes plus faibles. 
 
 Définition. – La capacité apparaît alors comme l'aptitude d'une personne, sujet 
de droits subjectifs, d’être titulaire de droit (capacité de jouissance) et de les exercer 
(capacité d’exercice). 
 
 *. – Dans le même temps, l'incapacité apparaît comme une certaine diminution 
de la personnalité : c'est la situation d'une personne qui perd tout ou partie de ces 
aptitudes. 
 
 L'étude de la capacité renvoie à celle de la personnalité juridique, c'est-à-dire de 
la personne; par voie de conséquence, seule l'étude des incapacités nous préoccupera. 
 
 **. – Il résulte des observations précédentes que la capacité est la règle de 
principe : en principe, toute personne est libre de faire tous les actes qui lui 
conviennent; l'incapacité d'une personne est donc exceptionnelle. 
 
 Derrière le mot d'incapacité se profile la faiblesse, dans ce qu’elle a de plus 
humain, l'incapable, c’est l'enfant jusqu’à sa majorité, le vieillard, le malade, physique 
ou mental, c’est aussi parfois la misère humaine.  
 
 Le droit des incapacités a pour objet de protéger cette faiblesse humaine (ainsi 
considèrera-t-on que tel contrat est nul parce que l'un des contractants était incapable). 
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 Mais, dans le même temps, pareille attitude heurte la sécurité des transactions et 
du commerce (le contractant de l'incapable supporte les conséquences de cette 
incapacité). 
 
 Le droit des incapacités se trouve ainsi au point d'équilibre entre deux impératifs 
: la protection des faibles et la sécurité juridique. Les grandes évolutions de ce droit sont 
récentes : la loi du 4 janvier 1970 sur l’autorité parentale, la loi du 14 novembre 1964 
sur l’incapacité des mineurs, la loi du 3 janvier 1968 sur l’incapacité des majeurs. 
Depuis, l’histoire légistique s’est accélérée : il ne se passe pratiquement plus un an sans 
qu’un loi ne modifie tel ou tel aspect de ces régimes : citons la grande loi, déjà citée du 
8 janvier 1993 et la loi du 4 mars 2002 sur l’autorité parentale. 
 
 Essayons, dans un premier temps de mieux cerner la notion d'incapacité, avant 
d'envisager, tour à tour, les deux hypothèses d'incapacité que connaît notre Droit : LA 

CONDITION JURIDIQUE ET L ' INCAPACITE DES MINEURS (Chapitre 1) et LA CONDITION 

JURIDIQUE ET L ' INCAPACITE DES MAJEURS (Chapitre 2). 
 
 De façon liminaire, l’examen de la notion d'incapacité impose d’observer les 
causes d'incapacité et l'étendue de l'incapacité. 
 
 *. – Les causes d'incapacité, permettent de distinguer les incapacités de 
protection des incapacités de défiance et les incapacités familiales. 
 
 – Les incapacités de protection ont pour effet de protéger certaines personnes 
incompétentes en raison de leur âge (les mineurs), ou en raison de leur état mental ou 
corporel (les aliénés par exemple). 
 
 – Les incapacités de défiance, au contraire, ont pour but non plus de protéger 
l'incapable mais de sanctionner des interdits par exemple de l'empêcher d'agir, soit à 
titre de sanction (ex. : l'interdit légal à la suite d'une condamnation à une peine afflictive 
et infamante), soit pour protéger les tiers qui pourraient contracter avec lui (ex. : un 
médecin ne peut pas hériter de son malade, dans l'intérêt de ce dernier). 
 
 – Il était enfin, autrefois, un troisième type d'incapacité qui ne se ramenait pas 
aux deux précédentes : c'était l'incapacité de la femme mariée. La femme majeure 
célibataire, veuve ou divorcée était capable, mais dès lors qu'elle se mariait, la femme 
devenait incapable, son mari la représentait. Dans ce système, l'incapacité n'était ni de 
protection ni de défiance, mais bien de discipline. On plaçait ainsi des personnes sous la 
dépendance d'autrui. 
 
 Dans le Code civil de 1804, la femme était obligée d'habiter avec le mari et de le 
suivre partout où il le désirait. Même dans un régime de séparation de biens, la femme 
ne pouvait donner, acheter ou vendre un bien sans le consentement du mari.  
 
 Finalement, l'amélioration du statut de la femme dans le couple est chose récente 
: l'incapacité de la femme mariée a été abolie par une loi du 11 février 1938 confirmée 
par la loi du du 22 septembre 1942. 



Droit Civil, 1ère année –volume III –les personnes, la famille – 2009-2010 

 

88 

 
 Mais la loi du 23 décembre 1985 a été intitulée « loi relative à l'égalité des 
époux dans les régimes matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des 
enfants mineurs », ce qui tend bien à démontrer qu'avant cette loi, cette  égalité  
n'existait  pas  encore.  
 
 **. – L'étendue de l'incapacité 
 
 Il est plusieurs degrés d'incapacité selon l'état ou la situation de l'incapable 
considéré. 
 
 – Les incapacités de jouissance sont les plus complètes, elles privent l'incapable 
de certains droits ou de certaines activités juridiques. Elles sont cependant assez rares. 
 
 Exemples. – L’interdiction pour un mineur de faire une donation; interdiction 
pour un mineur de moins de 16 ans de tester; interdiction pour un officier du culte ou un 
médecin de recevoir des legs de leur malade. 
 
 Dans notre droit, l'incapacité de jouissance ne peut jamais être générale : cela 
reviendrait à priver une personne de la personnalité juridique (c'était le système de la 
mort civile); les incapacités de jouissance ne peuvent être que spéciales. 
 
 – Les incapacités d'exercice n'empêchent pas l'incapable de disposer de certains 
droits mais l'empêchent simplement de les mettre en œuvre. 
 
 L'incapable pourra faire certains actes juridiques mais selon des techniques 
particulières. 
 
• 1ère remarque : Le degré d'incapacité dépend de la gravité des actes à 
accomplir. 

 
 Il s'agit, tout d'abord, d'actes juridiques et non de faits juridiques. Il est, en effet, 
aujourd'hui, de principe, dans notre droit, qu'un individu s'engage par ses délits et ses 
quasi-délits. Ainsi en est-il notamment pour les incapables majeurs depuis la loi du 3 
janvier 1968 (art.489-2 C.civ. et v. infra).  
 
 Parmi les actes juridiques patrimoniaux, on distingue selon leur gravité :  
 
 Les actes conservatoires sont ceux qui ne portent pas atteinte à la consistance du 
patrimoine (ex. : réparations d'entretien, souscription d'une assurance). Par ceux-ci, une 
personne essaie de conserver son patrimoine ou des éléments de preuve. 
 
 Les actes d'administration sont les actes qui sont indispensables pour la gestion 
d'un patrimoine (ex. : location d'un bien, vente des fruits provenant d'un bien de 
l'incapable). 
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 Les actes de disposition, enfin, sont les plus graves : ils portent atteinte à la 
consistance du patrimoine et, fréquemment, font sortir un bien de celui-ci (ex. : vente 
d'un bien de l'incapable).  
 
 Selon le degré d'incapacité, ce seront simplement les actes de disposition ou les 
actes de disposition et les actes d'administration qui seront interdits à l'incapable. 
 
• 2ème remarque : Les techniques de protection dépendent de la gravité des 
actes à accomplir ou des facultés de l'incapable. 
 
 Il y a trois procédés essentiels de protection susceptibles d'être utilisés en 
matière d'incapacité d'exercice. 
 
 La représentation dessaisit totalement l'incapable au profit d'une personne qui 
agit en ses lieux et place. C'est le procédé le plus radical. Il est utilisé pour les 
incapables dont les facultés sont les plus faibles et pour les actes les plus graves (ex. : 
mineurs ou aliénés représentés par un tuteur). 
 
 L'assistance permet à l'incapable d'agir lui-même, mais à la condition d'être 
assisté par une personne présente à ses côtés (exemple du majeur en curatelle assisté 
d'un curateur). C'est un procédé plus souple. 
 
 L'autorisation est un procédé qui implique un accord préalable, même si 
l'incapable est seul quand il agit (ex. : mineur qui passe un contrat de mariage avec 
l'autorisation de ses parents). 
 
 Les personnes frappées d'incapacité d'exercice sont essentiellement les mineurs 
et quelques majeurs. 
 
 

CHAPITRE 1  
 

LA CONDITION JURIDIQUE ET L’INCAPACITE DES MINEURS 
 

 
 
 Définition. – On appelle « mineur » toute personne qui n'a pas encore atteint 
l'âge de la majorité civile (18 ans depuis la loi du 5 juillet 1974). 
 
 Au delà de la considération – froide – du mineur en termes d’âge, rendons-nous 
compte que la protection des mineurs, à travers le régime de sa condition juridique, est 
synonyme de la question  de la protection de l’enfant et, plus largement, de la protection 
de l’enfance.  
 
 En France ce sont les règles des incapacités qui assurent cette protection, 
associées à quelques règles pénales qui, soit, alourdissent les peines des délits et crimes 
commis sur des enfants, soit allègent celles qu’encourent ces mêmes enfants auteurs de 
crimes ou de délits. 
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 Mais la protection de l’enfance trouve un relais international à travers, par 
exemple, la Convention de New-York sur les droits de l’enfant du 26 janvier 1990. Sans 
doute n’est-elle pas directement applicable en droit interne : elle demeure le texte 
assurant la garantie de ces droits. 
 
 Observons, alors la condition juridique et l’incapacité des mineurs à travers les 
techniques qui en assurent le régime : L’AUTORITE PARENTALE (Section 1) et 
L’ INCAPACITE (Section 2) 
 
 
 

SECTION 1. – L’AUTORITE PARENTALE SUR LES MINEURS 
 
 
 Définition. – L’autorité parentale est l’ensemble des droits et des devoirs des 
parents sur leurs enfants ; avant le loi de &970n on parlait de la puissance paternelle. 
On ne confondra cependant pas la question de la titularité de l’autorité parentale, 
reconnue, en principe aux deux parents et de l’exercice de l’autorité parentale, qui 
dépend des circonstances de fait ni de la garde : la garde est l’un des attributs de 
l’autorité parentale, et non un synonyme. 
 
 Nous observerons, alors, les titulaires de l'autorité parentale  (§ 1) et les 
prérogatives conférées par l'autorité parentale, c'est-à-dire quel est le contenu de cette 
autorité parentale (§ 2) 
 

§ 1. – LES TITULAIRES DE L'AUTORITE PARENTALE 
 
 Il faut, à cet égard, noter l'évolution extrêmement intéressante des textes, du 
Code civil de 1804 à la grande réforme de l’autorité parentale par la loi du 4 juin 1970 
sur l'autorité parentale, suivie ensuite de la loi du 22 juillet 1987 sur l'exercice de 
l'autorité parentale et, enfin, de la loi du 8 juillet 1993 qui a encore modifié ce régime, à 
travers une loi qui, pour la première fois en France place l’enfant au centre d’un certain 
nombre de règles touchant à se condition juridique (audition en cas de divorce de ses 
parents, par exemple). 
  
 Confirmant l’essai, la loi n°2002-305 du 4 mars 2002 a uniformisé les règles de 
dévolution de l’autorité parentale selon les modes d’établissement de la filiation, 
légitime, naturelle ou adoptive. 
 
 * A l'origine, le Code civil attribuait au père la « puissance paternelle » sur 
l'enfant mineur, et en même temps au mari "la puissance maritale" sur la femme 
incapable. 
 
 * Les lois des 11 février 1938 et 22 septembre 1942 supprimèrent l'incapacité de 
la femme mariée. Dans le même temps, une loi du 23 juillet 1942 reconnaissait que la 
puissance paternelle appartenait désormais « au père et à la mère ». Mais, ajoutait cette 
loi, « durant le mariage elle est exercée par le père en qualité de chef de famille ». 
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 * La loi du 4 juin 1970 renforce l'égalité parentale en décidant que "l'autorité 
appartient aux père et mère..." (art.371-2 C.civ.) et que "pendant le mariage les père et 
mère exercent en commun leur autorité" (art.372 C.civ.). 
 
 * La loi du 22 juillet 1987, dite encore « Loi Malhuret » s'inscrit dans ce courant 
législatif tendant vers une plus grande égalité entre père et mère (il s'agit d'un texte 
visant tout particulièrement les enfants de parents divorcés et les enfants naturels). 
 
 * La loi du 8 janvier 1993, enfin, a encore amélioré ces mécanismes et la loi du 4 
mars 2002 précitée a également largement modifié ces règles, parachevant l’égalité 
entre les hommes et les femmes, du point de vue de la dévolution de l’autorité 
parentale : on peut désormais parler de « coparentalité » autonome du mode 
d’établissement de la filiation qui résulte notamment de l’article 372 al. 1er du Code 
civil.  

D’ailleurs, l’article 310-1 du Code civil nouveau le proclame de façon générale : 
« tous les enfants dont la filiation est légalement établie ont les mêmes droits et les 
mêmes devoirs dans leurs rapports avec leur père et mère. Ils entrent dans la famille de 
chacun d’eux ». 
 
 Sous l'empire des règles du Code civil, spécialement modifiées par ces lois du 4 
juin 1970, du 22 juillet 1987 et du 8 janvier 1993, nous envisagerons successivement les 
règles actuelles d'attribution de l'autorité parentale (I), les règles de transfert de 
l’autorité parentale (II) et les cas de déchéance de l'autorité parentale (III). 
 

I. – LES REGLES D'ATTRIBUTION DE L'AUTORITE PARENTA LE 
 
 Alors que, traditionnellement, on distinguait plusieurs situations selon le régime 
de filiation auquel est soumis le mineur, la loi du 4 mars 2002 a, au contraire, rassemblé 
les règles d’attribution de l’autorité parentale indépendamment des modes 
d’établissement de la filiation. Aux principes communs (A) s’ajoutent encore quelques 
règles spéciales résiduelles (B) 
 
 A. – Principes communs 
 
 La loi de 2002 a harmonisé les règles d’attribution de l’autorité parentale :  dès 
lors que la filiation a été établie à l’égard de chacun d’eux, ils exercent ensemble 
l’autorité parentale. C’est le cas bien sûr des parents légitimes, c’est le cas des parentes 
naturels ou des parents adoptifs. 
 
 Observons que, s’agissant des parents naturels, il s’agit d’une grande nouveauté. 
Avant 2002, il convenait que la filiation naturelle fût établie concomitamment ou en 
tout cas avant que l’enfant ait atteint l’âge de un an, par les deux parents pour autant 
qu’il vient ensemble au moment de la reconnaissance. A défaut, l’autorité parentale était 
exercée par la mère. 
 
S'il s'agit d'un enfant adoptif, il est dans ce cas assimilé à un enfant légitime (art.358 
C.civ.). 



Droit Civil, 1ère année –volume III –les personnes, la famille – 2009-2010 

 

92 

 
 L’article 372, al. 1er en dispose désormais : les pères et mères exercent en 
commun l’autorité parentale » alors que le même texte spécifiait avant 2002 qu’il 
s’agissait des parents mariés. C’est donc une logique totalement inverse, dans son 
principe, qui préside à l’application des règles d’attribution et d’exercice de l’autorité 
parentale : peu importe que l’enfant ait des parents mariés, pacsés, en concubinage, 
ayant eu une relation qui n’a pas aboutie, l’autorité parentale est exercée par ses deux 
parents. 
 
 Mieux encore, les difficultés que le couple peut rencontrer, séparation, 
séparation de corps, divorce est sans incidence sur l’exercice de l’autorité parentale. 
 
 B. – Règles spéciales 
 
 Ce principe de l’exercice en commun de l’autorité parentale connaît des 
exceptions générales, liées au retrait de l’autorité parentale (v. Infra) mais aussi au cas 
particulier.  
 

– C’est le cas de l’enfant dont l’un des parents est décédé : le parent survivant 
exerce seul l’autorité parentale. 

 
– C’est le cas dans le quel l’un des parents est hors d’état de manifester sa 

volonté, en raison de son incapacité, de son absence ou de toute autre cause (prison, 
voyage, maladie, etc), il est alors privé de son autorité (C. civ., art. 373).  

 
– C’est le cas d’une désunion, rupture d’un concubinage ou divorce dans lequel 

l’intérêt de l’enfant justifie que le juge aux affaires familiales retire l’autorité parentale à 
l’un des parents. Ce sont généralement des hypothèses qui manifestent une grande 
détresse sociale : alcoolisme, violence, drogue, ou sentimentale (homosexualité de l’un 
des parents, etc.). Il en résulte souvent des situations inextricables. En témoigne cette 
affaire qui avait donné lieu à une décision de la CEDH le 21 décembre 1999 (aff. 
Salgueiro da Silva Mouta c/ Portugal, Dr. famille, 2000, n°45). Une cour d’appel du 
Portugal avait refusé d’attribuer l’exercice exclusif de l’autorité parentale à un père à la 
suite du divorce de celui-ci au motif de son homosexualité et du fait qu’il vivait avec un 
homme, situation que la Cour d’appel décrivait comme particulièrement inopportune et 
inaccueillante  pour un enfant. La CEDH avait alors condamné le Portugal sur le 
fondement des articles 8 et 14 de la convention européenne des droits de l’homme au 
motif que le seul motif de l’homosexualité du père et plus généralement de ses 
orientations sexuelles pour refuse de lui attribuer l’autorité parentale constituait une 
discrimination. 
 

– C’est le cas d'un enfant naturel, si l'enfant a été reconnu par un seul de ses 
parents. L'autorité parentale est alors exercée par celui des père et mère qui l'a reconnu 
(aux termes de l'article 372 al.2 C.civ.). 
 
 

II. – LE TRANSFERT DE L’AUTORITE PARENTALE 
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 Le principe en la matière est posé par l’article 376 du Code civil : l’autorité 
parentale ne peut faire l’objet de transaction. Il reste cependant des techniques de 
transfert soit par délégation (A) soit parce que l’enfant a été confié à un tiers (B). 
 
 A. – La délégation de l’autorité parentale 
 
 * Il peut s’agir, d’abord, d’une délégation volontaire prévue par l’article 377 du 
Code civil. 
 
 La délégation, portant sur un enfant de plus 16 ans, peut être faite à un proche 
digne de confiance, à un établissement spécialisé ou aux services de l’aide sociale à 
l’enfance. 
 
 ** Il peut s’agir d’une délégation involontaire prévue par l’article 377-1 du 
Code civil dans le cas de parents qui se sont désintéressés de leur enfant, de plus de 16 
ans, recueilli par une personne à qui il appartient d’effectuer une saisine en justice pour 
obtenir cette délégation. 
 
 *** Dans les deux cas, les effets de la délégation consiste en une perte – une 
renonciation – de l’autorité parentale et corrélativement, un transfert de l’autorité 
parentale au délégataire. 
  
 – Il ne s’agit cependant que d’un transfert de l’exercice de l’autorité parentale et 
point de sa jouissance. 
 
 – Il peut s’agir d’un transfert partiel (droit de garde et de surveillance par 
exemple) ou total. Dans ce cas, le délégant (les parents) peuvent bénéficier d’un droit de 
visite ou d’un droit d’hébergement, accordé par le juge. 
 
 B. – Enfant confié à un tiers 
 
 Dans cette hypothèse, les parents conservent l’exercice de l’autorité parentale 
bien que leur enfant soit confié à un tiers qui peut être un parent ou un établisement 
spécialisé. 
 
 L’article 287-1 en matière de divorce précise que le personne à qui cet enfant est 
confié accomplit tous les actes usuels relatifs à leur surveillance et à leur éducation de 
sorte que les parents exercent uniquement les choix importants, mais sont privés de 
l’éducation au quotidien. 
 

III - LA DECHEANCE DE L'AUTORITE PARENTALE 
 
 L’autorité parentale est ce qu’on appelle un « droit fonction » qui est exercé dans 
l’intérêt de l’enfant. 
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 A. – Les mesures de déchéance   
 
 * En ce qui concerne le tribunal compétent, la déchéance de l'autorité parentale 
peut être prononcée : 
 
 - Soit par les juridictions répressives à titre de mesure accessoire d'une 
condamnation pénale (ex. : crime ou délit commis sur la personne de l'enfant par leur 
père ou mère). 
 
 - Soit par les juridictions civiles en cas de mise en péril de l’enfant ou de 
désintrêt manifeste, dispose l’article 378-1 du Code civil (L. 5 juill. 1996).  
 
 Il peut s’agir de mesures dans le cas notamment de mauvais traitements mettant 
en danger la santé ou la moralité de l'enfant (ex. : ivrognerie, inconduite notoire).  
 
 Est également cause de déchéance la condamnation pour abandon de famille 
lorsque le condamné n'a pas recommencé à assurer ses obligations pendant au moins six 
mois (art.373-3 C.civ.). 
 
 * En ce qui concerne l'étendue de cette déchéance, elle peut être totale ou 
seulement partielle. Si un seul des parents est déchu, l'exercice de l'autorité parentale 
sera dévolu à l'autre (art.373-1 C.civ.). Si les deux sont déchus de l'autorité parentale, il 
conviendra alors d'ouvrir une tutelle (art.373-5 C.civ.). 
 
 La déchéance de l'autorité parentale peut être définitive ou seulement provisoire 
(lorsque les père et mère déchus recouvrent leurs prérogatives, on dit qu'il y a 
restitution). 
 
 B. – L’assistance éducative 
 
 Autrefois, les parents (le père) pouvait placer un enfant en « maison de 
correction », hypothèse malheureuse et terrible pour les enfants. 
 
 Depuis 1958, ce système a été supprimé au profit de l’institution de l’assistance 
éducative.  
 
 Des mesures d’assistance éducative peuvent ainsi être prises par un juge, dans le 
cas (C. civ., art. 375) de la mise en danger de la santé, de la sécurité ou de la moralité 
d’un enfant.  
 
 Il s’agit de mesures d’assistance de sorte que le juge cherche à obtenir l’adhésion 
des parents, sans que leur accord soit nécessaire. Il peut s’agir de mesures d’assistance 
dans le choix de tel ou tel acte, du placement d’un enfant qui seront toujours limitée 
dans le temps. 
 

§ 2 – LE CONTENU DE L'AUTORITE PARENTALE 
 
 La loi attribue aux parents à la fois des droits (I) et des obligations (II). 
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I - LES DROITS CONFERES PAR L'AUTORITE PARENTALE 

 
 Certains de ces droits ont un caractère extrapatrimonial (A), d'autres un caractère 
patrimonial (B). 
 
 A. – Les droits extrapatrimoniaux conférés par l'autorité parentale 
 
 Ils se manifestent sous la forme d'un rapport d'autorité : les père et mère ont un 
devoir de commandement, l'enfant a un devoir d'obéissance. 
 
 Occasionnellement, les parents auront à donner des autorisations pour les actes 
les plus importants concernant la personne du mineur (ex. : mariage, adoption, 
émancipation). 
 
 De façon permanente, les droits conférés aux parents par l'autorité parentale sont 
aujourd'hui le droit de garde, de surveillance et d'éducation, le droit de correction ayant 
disparu pour faire place à des mesures d'assistance éducative. 
 
  *  Le droit de garde : il résulte de l'article 371-3 du Code civil : « l'enfant ne 
peut sans permission des père et mère quitter la maison familiale ». 
 
 Ce droit de garde permet aux parents d'exiger que leurs enfants habitent auprès 
d'eux.  
 
 De ce droit de garde, la loi tire deux conséquences principales : 
 
 – Parce qu'il est obligé d'habiter chez ses parents, la loi attribue comme domicile 
au mineur celui des père et mère ou celui des parents avec lequel il réside (art.108-2 
C.civ.). 
 
 – Parce qu'ils exercent le droit de garde, le père et la mère « sont solidairement 
responsables du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux » 
(art.1384 al.4 C.civ.). 
 
 *  Le droit de surveillance permet aux parents de veiller à tout ce qui touche au 
comportement de l'enfant, à ses relations, à ses lectures, à sa correspondance. A cet 
égard, il est significatif de noter que le principe de l'inviolabilité de la correspondance 
ne s'applique pas aux parents. La seule restriction apportée par la loi à ce droit résulte de 
l'article 371-4 du Code civil aux termes duquel "ses père et mère ne peuvent, sauf motifs 
graves, faire obstacle aux relations personnelles de l'enfant avec ses grands-parents". 
Le juge aux affaires familiales peut accorder un droit de visite ou de correspondance à 
d'autres personnes, parents ou non. 
 
 *  Le droit d'éducation intéresse l'éducation de l'enfant dans son sens le plus 
large : éducation intellectuelle, morale, professionnelle (le contrat d'apprentissage, le 
contrat de travail du mineur doivent être autorisés par le père), même religieuse. En cas 
de désaccord, la pratique précédemment suivie tiendra lieu de règle. A défaut de 
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pratique, l'un des époux pourra saisir le juge aux affaires familiales qui statuera après 
avoir tenté de concilier les parties. 
 
 De façon corollaire, le droit de correction était d'abord un droit de placer l'enfant 
difficile dans une maison qui était dite "de correction". Ce droit a été remplacé par le 
droit de provoquer des mesures dites d'"assistance éducative". Ces mesures vont 
consister en des stages professionnels ou dans le fait de retirer l'enfant à ses père et mère 
pour le confier à d'autres membres de la famille, à un établissement sanitaire et social, 
ou à l'aide sociale à l'enfance. 
 
 Les père et mère dont l'enfant a donné lieu à une mesure d'assistance éducative 
conservent sur lui leur autorité et en exercent toutes les prérogatives.  
 
 Le droit de correction, c'est aussi, traditionnellement, le droit d'infliger à l'enfant 
des sanctions physiques approuvées par la coutume. On peut s'interroger sur la licéité de 
ces pratiques au regard de la "Convention Européenne de sauvegarde des droits de 
l'homme". Cette convention pose de grands principes et notamment celui de la 
prohibition de la torture et des châtiments corporels. Une décision de la Cour 
européenne des droits de l'homme a expressément condamné les châtiments corporels 
réalisés sur des enfants (aff. Campbell et Cosans, 25 février 1982). Cette cour est une 
institution internationale, mais ses décisions n'ont pas force exécutoire : les décisions 
invitent les Etats à modifier leur législation.  
 
 B. – Les droits patrimoniaux conférés par l'autorité parentale 
 
 En contrepartie des charges que l'autorité parentale fait peser sur les parents, 
ceux-ci se sont vu reconnaître un droit de jouissance légale sur les biens de leur enfant. 
Echappent à ce droit les biens que l'enfant peut acquérir par son travail ou ceux qui lui 
sont donnés ou légués sous la condition que les père et mère n'en jouiront pas (art.387 
C.civ.). Ce droit de jouissance va s'exercer jusqu'à ce que l'enfant ait 16 ans accomplis, 
ou même plus tôt pour la fille, quand elle contracte mariage (art.384 C.civ.). 
 

II - LES DEVOIRS NES DE L'AUTORITE PARENTALE 
 
 Elles sont le corollaire des droits que nous venons d'examiner. 
 
 * De même que les parents ont un droit de garde, de surveillance et d'éducation, 
ils ont aussi le devoir de garde, de surveillance et d'éducation, sous peine de 
sanctions civiles (déchéance de l'autorité parentale) ou pénales (délit d'abandon de 
famille), de leurs enfants. C’est donc, plus largement, un devoir de protection de 
l’enfant qui incombe aux parents, aux titulaires de l’autorité parentale. 
 
 * Les parents sont tenus également de l'obligation d'entretien , c'est-à-dire de 
l'obligation de nourrir, entretenir et élever leur enfant (C. civ., art. 203 et 204). 
 
 Cette obligation pèse sur chacun des parents et elle persiste en cas de divorce ou 
de séparation de corps : celui des parents qui n'exerce pas l'autorité parentale ou chez 
lequel l'enfant n'a pas sa résidence habituelle doit verser à l'autre une pension 
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alimentaire destinée à l'entretien de l'enfant (voir infra l'étude du divorce et de ses 
effets). 
 
 Par ailleurs cette obligation dure tout le long de la minorité de l’enfant et la 
jurisprudence admet qu’elle se poursuit au-delà, notamment lorsque l’enfant poursuit 
des études supérieures. 
 

SECTION 2 – L’INCAPACITE DES MINEURS 
 
 L’incapacité des mineurs permet d’envisager les conséquences de l’incapacité 
des mineures (§ 1) avant d’envisager le régime de l’incapacité des mineurs : la tutelle et 
l’administration légale (§ 2). 
 

§ 1 – LES CONSEQUENCES DE L’INCAPACITE DES MINEURS 
 
 * – Le principe de l’incapacité des mineurs est, d’abord un constat : les 
mineurs sont, en principe, tous frappés d'une incapacité d'exercice générale qui les prive 
à la fois de la direction de leur personne et de la gestion de leurs biens, sauf s'ils ont été 
émancipés et malgré quelques limites. 
 
 **. – Des limites à ce principe ont été apportées à cette incapacité de principe. 
Elles intéressent la personne du mineur ou son patrimoine, et établissent les droits de 
l’enfant. 
 
 – Comme exemples d'atténuation intéressant directement la personne du 
mineur, on peut citer  
 

• des tempéraments apportés par la Convention de New-York comme la liberté de 
penser (justifiant l’appartenance à des syndicats ou des partis politiques (c. art. 
371-1) ou comme la liberté de relations, même non accordées par leurs parents ; 
C’est par exemple, le problème des grands parents : l’article 371-4, al.1 prévoit 
que l’enfant a le droit d’entretenir des relations avec ses ascendants. Seul 
l’intérêt de l’enfant peut faire obstacle à l’exercice de ce droit ».  
 

La ratification de la Convention de New York a justifié la modification de la loi, 
encore récemment par la loi du 5 mars 2007. 

 
• C’est ensuite la reconnaissance d’un droit à la parole devant les institutions 
judiciaires lui permettant d’être entendu, par l’intermédiaire de son avocat dans 
toute procédure le concernant (C. civ., art. 388-1), quel que soit son âge pour 
autant qu’il dispose de facultés de discernement (avant 1993, l’âge de 13 ans était 
impérativement fixé), ce qui ne liera pas le juge dans sa décision :  

 
- C’est le cas de l'adoption : le mineur de 13 ans doit consentir 

personnellement à son adoption plénière (art.345 al.3 C.civ.), pour 
laquelle le consentement des parents est aussi requis. 
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- C’est le cas du mariage : les filles mineures de 15 ans peuvent 
valablement consentir à leur mariage avec autorisation de leurs parents. 

 
- C’est le cas de la reconnaissance d'enfant naturel ou de l'action 

en recherche de paternité : ces actions peuvent être exercées par la mère, 
même mineure (art.340-2 al.2 C.civ.). 

 
- Cest le cas plus généralement de toute procédure le concernant 

(C. civ., art. 388-1) et justifiant le droit d’être entendu seul ou avec un 
avocat le représentant, choisi par lui ou par le bâtonnier. 

 
 – Comme exemples d'atténuations intéressant plus spécialement le patrimoine 
du mineur, on peut citer : 
 

• Le cas du contrat de mariage : les mineurs qui se marient peuvent 
valablement signer un contrat de mariage. Ils pourront même dans cette 
convention procéder à des donations entre vifs qui leur sont, en principe, 
interdites jusqu'à leur majorité (art.1398 C.civ.) 

 
• A partir de 16 ans, le mineur peut également disposer seul par testament 
de la moitié de ses biens. 

 
• Il peut à tout moment faire des actes conservatoires. 
 
• Le mineur peut, surtout, aux termes de l’article 389-3 du Code civil 
accomplir les actes civils pour lesquels il est d'usage qu'un être de son âge traite 
seul. Il pourra notamment conclure les contrats intéressants la vie courante tels 
que menus achats. On admet également qu'un mineur perçoive valablement son 
salaire directement des mains de son employeur (sauf opposition de son 
représentant légal). Selon l'usage actuel, les banques acceptent même d'ouvrir un 
compte à un mineur. L’enfant peut alors pour faire valoir ses droits en justice, 
désigner un administrateur ad hoc notamment lorsque ses intérêts sont en 
contradiction avec ceux de l’administrateur légal. 

 
 ***. – L’exception résulte du mécanisme de l’émancipation. L’émancipation 
consiste à reconnaître à un mineur les droits d’un majeur avant l’âge légal. 
 
 – Les conditions de l’émancipation du mineur. – Le mineur peut être émancipé 
de plein droit par le mariage ou sur décision du juge des tutelles lorsqu'il atteint l'âge de 
16 ans révolus, sur la demande des père et mère ou de l'un d'eux ou du conseil de 
famille (art.477 et 478 C.civ. modifiés par la loi du 5 juillet 1974). 
 
 – Les effets de l’émancipation du mineur. – Le mineur émancipé est pleinement 
capable au plan civil. La seule restriction que lui apporte la loi de 1974 concerne la 
qualité de commerçant. Aux termes de l'article 487 nouveau du Code civil, « le mineur 
émancipé ne peut être commerçant ». 
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§ 2 – LE REGIME DE L’INCAPACITE DES MINEURS : LA TU TELLE ET 
L’ADMINISTRATION LEGALE DES MINEURS 

 
 Comme les techniques de détermination des titulaires de l’autorité parentale 
déterminent les personnes susceptibles d’administrer la personne du mineur, les règles 
en matière d’incapacité cherchent à déterminer les techniques d’administrations des 
biens du mineur. Il faut en relativiser l’importance : rares sont les mineurs qui disposent 
de biens nécessitant de telles mesures : il convient que les parents aient procédé à un 
partage de leur propre patrimoine (donations, donation partage) que le mineur ait reçu 
un leg (d’un autre que ses parents par hypothèse), ou que le mineur soit parvenu à 
rassembler une fortune suffisante (gain au loto, quelques stars précoces, etc).  
 

L’administration légale des biens, régime général et de droit commun, assure 
aux parents la maîtrise du patrimoine de leur enfant (I) a été envisagé sur le modèle de 
la tutelle, régime spécial qui s’applique lorsque l’administration n’est pas possible  (II). 

 
I - L'ADMINISTRATION LEGALE DES BIENS DU MINEUR 

 
 Frappé d'une incapacité générale d'exercice, le mineur non émancipé n'est pas 
plus susceptible d'assurer la gestion de son patrimoine qu'il n'est capable d'assurer la 
direction de sa personne. On a ainsi prévu différents régimes de gestion de ses biens. Il 
faut citer trois lois : la loi du 14 décembre 1964, la loi du 11 juillet 1975 sur le divorce 
et surtout la loi du 23 décembre 1985 relative à l'égalité des époux dans les régimes 
matrimoniaux et des parents dans la gestion des biens des enfants mineurs. 
 
 A. – Les régimes d’administration légale des biens des mineurs 
 
 Les régimes de gestion des biens du mineur, tous à base de représentation, sont 
au nombre de trois. Nous avons déjà envisagé la tutelle, il reste l'administration légale 
pure et simple (1) et  l'administration légale sous contrôle judiciaire (2), 
 
 1.– L'administration légale pure et simple 
 
 Au regard de la loi de 1964, l'administration légale pure et simple est le régime 
normal de gestion des biens des enfants légitimes ou adoptifs (adoptés par un couple) 
qui ont leurs deux parents vivants, non divorcés ni séparés de corps et qu'aucun n'a 
perdu l'autorité parentale. 
 
 La loi du 23 décembre 1985 a étendu ce régime aux enfants des parents divorcés 
(art. 383, 389-1 C.civ.), séparés ou séparés de corps et aux enfants naturels reconnus  
dans le cas où les parents exercent en commun l'autorité parentale (art.372 et cf. supra). 
 
 2. – L'administration légale sous contrôle judiciaire 
 
 L'administration légale sous contrôle judiciaire (du juge) est le régime de gestion 
des biens des mineurs légitimes ou adoptifs : 
 
 – s'ils ont perdu un de leurs parents; 
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 – si l'un des parents est déchu de l'autorité parentale ou hors d'état de manifester 

sa volonté (incapacité, absence, éloignement). 
 
 C'est également le régime applicable aux enfants adoptifs qui n'ont été adoptés 
que par une seule personne et aux enfants naturels reconnus dont les parents n'exercent 
pas en commun l'autorité parentale. 
 

B. – Le fonctionnement des régimes d’administration légale des biens du mineur 
 
 Trois questions se posent : Qui est administrateur légal ou plus exactement 
désormais comment est organisée l’administration légale (1) ? Quels sont ses pouvoirs 
(2) ? Comment prend fin l'administration légale (2) ? 
 

1. – L’administration légale 
 
 Le principe est que l'administration légale sur les biens du mineur est conférée 
aux parents qui exercent l'autorité parentale. 
 
 Il y a ainsi cohérence dans la direction du mineur : les mêmes personnes, les 
deux parents en principe depuis la loi de 2002, éduquent le mineur et gèrent ses biens. 
 
 *. – Dans le domaine d'application de l'administration légale pure et simple, 
l'autorité parentale appartient au père et à la mère qui l'exercent conjointement. 
 
 Avant la loi de 1985, seul le père, même dans le régime de filiation légitime, 
était titulaire de l’administration légale, dans un souci de simplification de la gestion des 
biens du mineur. La loi de 1985 a heureusement bilatéralisé l’administration légale : les 
deux parents l’exercent ensemble. 
 
 Ainsi, en théorie, l'autorisation conjointe du père et de la mère serait toujours 
nécessaire s'agissant d'un acte concernant le patrimoine du mineur. Cette cogestion 
serait trop lourde. 
 
  – Pour les actes d'administration : la loi organise une représentation mutuelle : 
chaque parent peut passer seul ces actes, il est présumé avoir reçu pouvoir de son 
conjoint (art.389-4). 
 
 – Mais pour les actes de disposition : la co-autorité se traduit par la cogestion, 
c'est-à-dire, en pratique, par la double signature. 
 
 **. – S'agissant de l'administration légale sous contrôle judiciaire, 
l'administrateur légal est celui des parents qui exerce l'autorité parentale. 
 
 Exemples. 
 
 - En cas de décès de l'un des parents, l'autre devient administrateur légal. 
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 - En cas d'enfant naturel qui n’a été reconnu que par sa mère, la mère est en 
principe administratrice légale. 

 
 ***. – Par exception, l'administration des biens ne sera pas liée à l'exercice de 
l'autorité parentale dans trois séries de cas. 
 
 – La première exception est celle du divorce. Le juge du divorce peut dissocier 
l'administration des biens de l'enfant et l'autorité parentale "si l'intérêt d'une bonne 
administration de ce patrimoine l'exige" (ex. : la mère qui a la garde des enfants ne 
connaît rien aux affaires. Le père pourra être nommé administrateur légal sous contrôle 
judiciaire). 
 
 Dans cette première exception, l'époux qui n'a pas l'exercice de l'autorité 
parentale peut être chargé d'administrer sous contrôle judiciaire tout ou partie des biens 
de l'enfant. 
 
 – Une deuxième exception au principe d'une corrélation entre l'autorité parentale 
et l'administration légale concerne une éventuelle opposition d'intérêts entre l'enfant et 
son administrateur légal. Dans ce cas, le juge des tutelles nomme un administrateur "ad 
hoc" (c'est-à-dire pour celà, à cet effet). 
 
 – Une dernière exception concerne les biens donnés ou légués au mineur à 
condition qu'ils soient administrés par un tiers. Celui-ci les gèrera comme 
administrateur sous contrôle judiciaire. 
 
 2.– Les pouvoirs de l'administrateur légal 
 
 L'administrateur légal, comme le tuteur, doit gérer le patrimoine du mineur en 
« bon père de famille » (art.450 al.2). la sanction est la responsabilité des 
administrateurs légaux 
 
 La distinction entre l'administration légale pure et simple et l'administration 
légale sous contrôle judiciaire apparaît si l'on considère la nature des actes en cause, 
actes d’administration, actes de disposition, actes conservatoires. Le régime est 
cependant plus compliqué qu’une simple dissociation entre les actes. 
 
 *. – Actes que chaque administrateur légal peut effectuer seul 
 

Il s’agit des actes d'administration et des actes conservatoires. Le principe est 
celui de la liberté d'administration dans les deux régimes (administration pure et simple; 
administration légale sous contrôle judiciaire). 
 
 Les parents peuvent faire seuls ces actes (c'est-à-dire sans l'autorisation du 
conseil de famille ou du juge des tutelles). 
 
 L'administrateur légal peut ainsi seul : exercer une action en justice de nature 
patrimoniale, relative donc aux biens du mineur ; aliéner les biens du mineur ayant le 
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caractère de fruits ; recevoir les paiements pour le compte du mineur, conclusion d’un 
bail de faible durée. 
 
 La distinction actes d'administration / actes de disposition soulève des difficultés 
à propos du contrat de bail. Autrefois, le bail était le type même d'acte d'administration 
car il n'affectait pas la substance de la chose tout en permettant de lui en retirer des 
revenus. Mais, depuis la fin de la première guerre, le droit du preneur a été consolidé 
parfois au moyen d'un droit au renouvellement (ex. : un bail commercial est conclu pour 
9 ans. A l'expiration, le locataire-commerçant a droit au renouvellement du bail, sauf 
pour le propriétaire à lui verser une indemnité d'éviction). La loi de 1964 prévoit que les 
baux consentis par le représentant d'un incapable ne confèrent au preneur aucun droit au 
renouvellement à l'encontre du mineur devenu majeur ou émancipé (art.456 al.3 C.civ.). 
Une décision du juge des tutelles peut cependant écarter cet effet. 
 
 **. – Actes que les administrateurs légaux ne peuvent effectuer seuls.  
  
 Il s’agit ici des actes de disposition ordinaire dont la passation suppose l'accord 
des deux parents (art.389-5 qui renvoie à la tutelle), c'est-à-dire que l'autorisation d'un 
seul parent est insuffisante mais que l'autorisation du juge des tutelles n'est pas 
nécessaire, pour autant que les parents soient d’accord, en cas de désaccord, on bascule 
dans la troisième catégorie, nécessitant l’accord du juge des tutelles. 
 
 - Il s'agira par exemple des actions en justice concernant des droits 
extrapatrimoniaux du mineur, d'actes de disposition sur des valeurs mobilières, de 
conclure un bail de plus de neuf ans, etc.  
 
 ***. – Actes que les administrateurs légaux ne peuvent effectuer dans 
l’accord du juge des tutelles 
 
 Il s’agit des actes de disposition grave qui requierent l'autorisation du juge des 
tutelles à peine de nullité. L'article 389-5 al.3 en donne une liste qui n'est pas 
exhaustive. Il en est ainsi de la vente d'immeubles, de la cession du fonds de commerce, 
d'un emprunt, de la constitution d'une société ou d'une renonciation. La jurisprudence a 
largement compris à cet égard la renonciation. En l'espèce, un acte intitulé arrangement 
amiable constatait la renonciation par les parents d'une jeune fille violée à toute 
indemnité complémentaire en contrepartie d'une somme de 8.000 francs proposée par 
les agresseurs. Il a été jugé que cet acte était nul, faute d'avoir été autorisé par le juge 
des tutelles (en l'espèce, l'action civile n'était pas éteinte; Ch. Mixte 29 janvier 1971). 
 
 ****. – Actes que les administrateurs légaux ne peuvent effectuer dans 
l’accord du juge des tutelles et l’homologation du TGI 
 
 Il s’agit là d’actes encore plus grave : les actes de partage. 
 
 ****. – Actes interdits 
 
 Enfin, l'administrateur légal ne peut jamais donner un bien appartenant au 
mineur (art.903 C.civ.). 
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 Précisons enfin que, dans le cadre de l'administration légale sous contrôle 
judiciaire un régime unique est organisé pour les actes de disposition ; ils sont tous 
soumis à l'autorisation du juge des tutelles (art.389-6). Il n'y a plus de contrôle mutuel 
des parents sur leurs agissements, le juge s'y substitue. 
 
 
 3. – La fin de l'administration légale 
 
 Elle disparaît par l'accès de l'enfant à la majorité ou son émancipation. 
 
 Elle peut aussi se transformer en tutelle par le décès des deux parents ou par la 
décision du juge des tutelles (dilapidation fautive des biens du mineur ou incapacité du 
gérant). 
 
 A côté de l'administration légale (pure et simple ou sous contrôle judiciaire), le 
deuxième mode de gestion des biens du mineur relève de la tutelle. 
 

II – LA TUTELLE  
 
 Lorsque l'enfant aura ses deux parents décédés ou hors d'état d'exercer l'autorité 
parentale, il conviendra d'ouvrir une tutelle, institution qui comporte un certain nombre 
d’organes (A) disposant de prérogatives (B) selon un régime précisant son organisation 
(C). 
 

A - Les organes de la tutelle 
 
 Ils sont plus nombreux et plus complexes. Il y a un un organe d'exécution : le 
tuteur (1), un organe de contrôle : le subrogé-tuteur (2) un organe de décision : le 
conseil de famille (3), un organe judiciaire : le juge des tutelles (4). 
 
 1. – Le tuteur 
 
 Il existe plusieurs modes de désignation du tuteur et, par là même, plusieurs 
sortes de tutelle.  
 
 * Le tuteur testamentaire est la personne qui a été désignée dans un testament 
ou par acte notarié, par le survivant des père et mère ou l'unique mourant (en cas 
d'enfant naturel ou adoptif) s'il avait conservé au jour de sa mort l'exercice de 
l'administration légale ou de la tutelle. Le testateur est absolument libre de son choix. 
 
 * Le tuteur légal désigné par la loi est l'ascendant le plus proche en degré : la 
tutelle lui est dévolue s'il n'y a pas de tuteur testamentaire. En cas de concours entre 
plusieurs ascendants du même degré, c'est le conseil de famille qui choisit le tuteur 
parmi eux. 
 
 Aux termes de l'article 402 du Code civil, la tutelle légale n'est en principe 
prévue que pour l'enfant légitime. Le problème se pose pour l'enfant naturel depuis la loi 
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du 3 janvier 1972 et pour l'enfant adoptif : peuvent-ils faire l'objet d'une tutelle légale ? 
Il semble que la réponse soit affirmative, l'un et l'autre enfant étant aujourd'hui assimilés 
à l'enfant légitime (v. en faveur du droit à la tutelle légale des grands-parents naturels : 
T.G.I. Paris 4 janvier 1974, D.1975, 479, note J. Massip). 
 
 * Le tuteur datif : à défaut de tuteur testamentaire ou de tuteur légal, c'est le 
conseil de famille qui désigne le tuteur. Il peut s'agir d'une personne de la famille ou 
d'une personne étrangère. La tutelle sera une "tutelle dative". 
 
 * La tutelle peut, enfin, être déférée à l'Etat quand personne n'a voulu accepter 
les fonctions de tuteur ou n'a pu y être contraint. Les fonctions de tuteur n'ont, en effet, 
un caractère obligatoire que pour les membres de la famille; les étrangers peuvent 
refuser cette charge.  
 
 2.– Le subrogé-tuteur 
 
 Il est à la fois un surveillant et un remplaçant du tuteur chaque fois qu'il y a 
conflit d'intérêt entre le tuteur et son pupille. 
 
 Le subrogé-tuteur est toujours datif. Il est nommé par le conseil de famille, dont 
il est obligatoirement un des membres. Il doit autant que possible être désigné dans une 
autre ligne que celle qui est représentée par le tuteur. Sa nomination doit intervenir dès 
l'ouverture de la tutelle. 
 
 Cette fonction a été contestée car comme surveillant il est inefficace et comme 
remplaçant il est inutile. On aurait pu nommer un tuteur "ad hoc". Le subrogé-tuteur 
conserve une fonction comme informateur du juge des tutelles, c'est un délateur. 
 
 Après avoir examiné les organes spécifiques de la tutelle (conseil de famille, 
tuteur, subrogé-tuteur), il nous faut maintenant voir comment s'organisent les rapports 
entre ces organes. 
 
 2.– Le conseil de famille 
 
 C'est une assemblée de parents ou alliés, voire d'amis, présidée par le juge des 
tutelles. Elle est composée de 4 à 6 membres, y compris le subrogé-tuteur, mais non 
compris le tuteur ni le juge des tutelles. 
 
 Ces membres sont désignés par le juge des tutelles. Il doit en principe choisir des 
parents ou alliés du mineur à égalité dans la ligne paternelle et dans la ligne maternelle. 
Il peut désigner des amis, des voisins ou toute autre personne. 
 
 Les fonctions de membre du conseil de famille sont obligatoires mais des 
excuses sérieuses peuvent être présentées. C'est le juge des tutelles qui a seul qualité 
pour examiner ces excuses. Les membres du conseil de famille sont, en principe, 
désignés pour la durée totale de la tutelle.  
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 Le conseil de famille est convoqué par le juge des tutelles soit d'office, soit à la 
demande de deux de ses membres ou du tuteur ou du subrogé-tuteur, ou du mineur lui-
même à la condition qu'il ait 16 ans révolus (art.410 C.civ. modifié par la loi du 5 juillet 
1974). 
 
 Le conseil de famille ne peut délibérer que si la moitié de ses membres sont 
présents ou représentés. Les décisions sont prises à la majorité absolue. En cas de 
partage, la voix du juge des tutelles est prépondérante. Le tuteur assiste aux séances 
mais ne vote pas. Le mineur, à partir de 16 ans, peut assister aux séances. 
 
 La loi du 14 décembre 1964 donne au juge des tutelles le droit d'éviter la 
convocation du conseil s'il estime que la décision peut être prise sans cela. Il consulte 
seulement les membres du conseil, par lettre, et recueille par ce moyen leurs votes sur 
une délibération qu'il leur a proposée. Cette innovation de la loi de 1964 permet de ne 
pas déranger inutilement les membres du conseil. 
 
 4. – le juge des tutelles 
 
 Juge spécialisé, le juge des tutelles dispose d’une mission générale de 
surveillance. Il peut convoquer les organes de la tutelle, il préside le conseil de famille 
peut réclamer des observations… 
 
 B. – Les prérogatives des organes de la tutelle 
 

1.– Les prérogatives du tuteur 
 
 L'article 450 alinéa 1 du Code civil prévoit que "le tuteur prendra soin de la 
personne du mineur et le représentera dans tous les actes civils, sauf les cas dans 
lesquels la loi ou l'usage autorise les mineurs à agir eux-mêmes". 
 
 Au regard de cette disposition, le tuteur a le droit et le devoir de garde, de 
surveillance et d'éducation du mineur. Le tuteur, contrairement aux parents, n'est pas 
totalement libre dans le choix des orientations données à l'enfant. Il doit en principe 
respecter les orientations choisies par les parents avant l'ouverture de la tutelle ou, à 
défaut, suivre les directives générales édictées par le conseil de famille. 
 
 Le tuteur n'a pas le droit de jouissance légale sur les biens du mineur, ce droit 
expire avec l'autorité parentale. Il n'a pas non plus le devoir d'entretien et ceci est 
normal. Il n'est tenu de faire face aux besoins de l'enfant qu'au moyen des biens 
personnels du mineur. Chaque année, il lui sera alloué une certaine somme fixée par le 
conseil de famille pour faire face aux dépenses d'entretien et d'éducation de l'enfant. 
Faute de pareilles ressources, le tuteur pourra se décharger de l'entretien de l'enfant en le 
confiant à des organismes de bienfaisance ou aux services de l'aide sociale. Dans ce cas, 
la tutelle familiale sera souvent transformée en tutelle administrative. 
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 2. – Les prérogatives du conseil de famille 
 
 Ces prérogatives diminuent d'autant celles du tuteur. Il appartient au conseil de 
famille : 
 
 - de déterminer chaque année le budget de la tutelle ; 
 - de fixer les grandes orientations concernant le mineur, sur le plan tant 

professionnel que moral ou religieux. 
 
 Il appartient en outre au conseil de famille : 
 
 - de surveiller le tuteur et au besoin de le destituer, s'il ne respecte pas les 

directives qui lui sont données; 
 - de prendre les décisions les plus graves concernant la personne de l'enfant : 

adoption, émancipation, mariage, nationalité... 
 

C. – L'organisation de la tutelle 
 
 Deux conceptions de la tutelle étaient possibles. 
 
 On pouvait, d'abord, accorder un très large pouvoir au tuteur et n'organiser un 
contrôle des actes de celui-ci qu'a posteriori. Mais, la tutelle peut être longue, la 
justification d'opérations très anciennes est pratiquement impossible et le tuteur risque 
d'être insolvable à la fin de la tutelle. 
 
 A l'inverse, on peut soumettre à un contrôle a priori, c'est-à-dire à une 
autorisation préalable, tous les agissements du tuteur. La gestion devient alors très 
lourde et onéreuse. Le Droit français a retenu une solution intermédiaire. L'organisation 
de la tutelle aux biens du mineur se caractérise par trois traits : 
 
 1.– La souplesse de l'administration 
 
 Dans les dix jours qui suivent sa nomination, le tuteur fait procéder à l'inventaire 
des biens du mineur en présence du subrogé-tuteur. 
 
 * Le tuteur peut librement faire seul les actes d'administration (art.456 C.civ.; 
ex. : aliénation des meubles d'usage courant, perception des fruits et des revenus, 
aliénation des fruits...). 
 
 Le tuteur ne peut faire d'actes de disposition sans y avoir été autorisé. Selon la 
gravité de l'acte, la loi a exigé trois sortes d'autorisations d'une lourdeur croissante : 
 

* Les actes de disposition peu importants ou urgents sont soumis à 
l'autorisation du juge des tutelles (par exemple la vente des biens d'une valeur 
inférieure à 100.000 francs; art.468 C.civ.). 
 

* Les actes de disposition ordinaires (le bail de moins de neuf ans; art.457 
C.civ.) sont soumis à l'autorisation du conseil de famille. 
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* Les actes de disposition les plus graves (la vente d'immeuble, le partage) sont 

soumis à l'autorisation du conseil de famille et à un formalisme judiciaire (la vente doit 
être faite en justice à la barre du tribunal, le partage doit être judiciaire). 
 
 2.– La reddition des comptes 
 
 Le tuteur est un administrateur des biens du pupille, il doit lui rendre des 
comptes (art.469 C.civ.). 
 
 En théorie, le tuteur doit faire un compte annuel qu'il remet au subrogé-tuteur. 
En pratique, cette reddition annuelle est rarement faite.  
 
 A la fin de la tutelle, le tuteur doit rendre compte de l'ensemble de sa gestion et 
le solde du compte peut l'obliger à des restitutions (art.471 C.civ.). 
 
 3.– La responsabilité du représentant 
 
 Les fautes du tuteur, du subrogé-tuteur ou du juge des tutelles engagent la 
responsabilité délictuelle de leur auteur.  
 
 Le tuteur a une responsabilité particulièrement lourde, il est responsable de 
toutes les fautes, même légères, bien qu'il administre à titre gratuit (art.450 al.2 C.civ.). 
 
 L'action en responsabilité est exercée par le pupille. Elle n'est pas éteinte par 
l'approbation du compte. Le pupille est garanti par une hypothèque légale qui frappe les 
biens du tuteur. 
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CHAPITRE 2  

 
LA CONDITION JURIDIQUE ET L’INCAPACITE DES MAJEURS 

 
 
 A la différence des mineurs, le principe est ici la pleine capacité et, l’exception 
réside dans l'incapacité. Toute personne âgée de 18 ans est en principe capable : « la 
majorité est fixée à 18 ans accomplis, à cet âge, on est capable de tous les actes de la 
vie civile » (C. civ., art. 414). 
 
 Les majeurs sont atteints d'incapacité, exceptionnelle, soit parce qu'ils ont subi 
une condamnation pénale : ce sont les interdits légaux, soit parce que leurs facultés 
mentales ou corporelles sont atteintes : ce sont les incapables majeurs au sens strict. 
Seuls ces derniers feront l'objet de nos développements. 
 
 La dernière grande réforme en la matière est la loi du 3 janvier 1968 qui a 
modifié le Code civil et ces règles ont fait l’objet d’une réforme par la loi du 5 mars 
2007 (entrée en vigueur le 1er janvier 2009), qui réforme globalement la question de la 
protection des majeurs, et pas uniquement les règles du Code civil, l’aspect juridique, 
donc, avec les institutions de protection du majeur (la sauvegarde de justice, la curatelle 
et la tutelle et le mandat de protection future), mais également l’aspect social de cette 
question. 
 
 Avant la loi de 2007 l'article 488 du Code civil, prévoyait les cas d'ouverture des 
différents régimes qui réglaient le sort des incapables majeurs : l’article 488 posait ainsi 
l’exception au principe de la pleine capacité : « Est néanmoins protégé par la loi, soit à 
l'occasion d'un acte particulier, soit d'une manière continue, le majeur qu'une altération 
de ses facultés personnelles met dans l'impossibilité de pourvoir seul à ses intérêts. » ; 
Altération des facultés personnelles, il s’agit donc du handicap. L’article 490 
poursuivait « lorsque les facultés mentales sont altérées par une maladie, une infirmité 
ou un affaiblissement dû à l’âge (…) » et la suite de l’article 488 indiquait que « peut 
pareillement être protégé le majeur qui, par sa prodigalité, son intempérance ou son 
oisiveté, s'expose à tomber dans le besoin ou compromet l'exécution de ses obligations 
familiales ».  
 
 Ces cas d'ouverture étaient, d'une part, l'altération des facultés mentales et 
corporelles, d'autre part, la prodigalité, l'intempérance et l'oisiveté. 
 
 *. – L’altération des facultés mentales 
 
 L'article 490 du Code civil envisageait trois cas : la maladie, l'infirmité et 
l'affaiblissement dû à l'âge. 
 
 Pour les deux premiers cas, on a voulu donner au texte un champ d'application 
très large. On s'est abstenu volontairement d'identifier les maladies à l'aide d'étiquettes 
médicales mais il est clair que la question est ici celle du handicap mental. L’article 490, 
al. 3 exige en effet que « l’altération des facultés mentale ou corporelle doit être 
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médicalement établie » précision fondamentale dans le cadre du régime plus vaste de 
l’hospitalisation pour trouble mental (cf. CSP, art. 326-1). Le dernier cas visait les 
vieillards qui sont dans l'impossibilité de s'occuper de leurs affaires. D’une façon 
générale, le peuple des incapables majeurs n’est pas gai : les incapables majeurs, ce sont 
les fous furieux, les fous paisibles, les idiots du village, les dépressifs et les faibles 
d'esprit, les drogués, les alcooliques, les handicapés, les victimes d'accidents graves, les 
vieillards. 
 
 **. – L’altération des facultés corporelles 
 
 L'article 490 al.2 du Code civil indiquait qu'il s'agit d'une personne lucide et 
saine d'esprit mais qui se trouve dans l'incapacité d'exprimer sa volonté, de 
communiquer avec l'extérieur (personne paralysée ne pouvant ni parler ni écrire) : « les 
mêmes régimes de protection sont applicables à l ‘altération des facultés corporelles, si 
elle empêche l’expression de la volonté ». Il convenait donc que le handicap physique 
plaçât la personne qui en souffrait dans l'incapacité d'exprimer sa volonté, de 
communiquer avec l'extérieur, comme ce serait le cas d’une personne paralysée ne 
pouvant ni parler ni écrire, et globalement des personnes atteintes d’un handicap 
sensoriel. Il est donc nécessaire que le handicap s’installe dans la durée. Le handicap 
physique provisoire n’est donc pas concerné, à la différence du handicap mental. 
Pourtant, la question de savoir si une protection particulière doit être prévue de façon 
générale pour le handicap physique : les personnes victime d’un accident corporel lourd, 
les alcooliques, les toxicomanes, etc. 
 
 ***. – Le prodigue (c'est-à-dire celui qui fait des dépenses excessives) ou l'oisif  
pouvait également faire l'objet d'un régime de protection. 
 
 A cette fin, la loi considérait les effets de leur comportement : selon l'article 488 
l'intéressé devait s'exposer à tomber dans le besoin ou compromettre l'exécution de ses 
obligations familiales. 
 
 La loi de 2007 a profondément modifié cette question. 
 
 Elle conserve comme auparavant quelques règles assurant une protection 
occasionnelle du majeur. Ainsi, l’article 414-1 du Code civil dispose que « pour faire 
un acte valable, il faut être sain d’esprit », insanité qui doit être prouvée par celui qui 
agit en nullité d’un acte pour insanité d’esprit. Du vivant de l’intéressé, l’action en 
nullité ne peut être intentée que par celui-ci, et elle se prescrit par 5 ans. Après son 
décès en revanche, les actes à titre gratuit peuvent être annulés (donations entre vifs ou 
testament) mais les actes à titre onéreux ne peuvent être attaqués que dans trois 
situations précises, par ses héritiers, si l’acte porte en lui-même la preuve d’un trouble 
mental (preuve intrinsèque), si l’intéressé était placé sous sauvegarde de justice ou si 
une action aux fins de placer la personne sous curatelle ou sous tutelle avait été engagée. 
 
 En outre et sans changement, l’article 414-3 (ancien article 489-2) du Code civil 
dispose que « celui qui a causé un dommage à autrui alors qu’il était sous l’empire 
d’un trouble mental n’est pas mois obligé à réparation ». 
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 En revanche, les hypothèses d’ouverture d’un régime de protection ont été 
modifiées. Ainsi la formule de l’article 488 a été supprimée, celle qui envisageait le cas 
du « majeur qui, par sa prodigalité, son intempérance ou son oisiveté, s'expose à 
tomber dans le besoin ou compromet l'exécution de ses obligations familiales ».  Dans 
ces situations, où le majeur est simplement en situation de ne pas gérer ses biens de 
manière satisfaisante, il pourra bénéficier d’une Mesure d’Accompagnement Social 
Personnalisé (MASP) ou d’une Mesure d’Accompagnement Judiciaire (MAJ), 
lesquelles relèvent des mesures sociales (CASF, art. L. 271-1 et s.).  
 

En revanche, l’article 425 nouveau dispose que « toute personne dans 
l’incapacité de pourvoir seule à ses intérêts en raison d’une altération, médicalement 
constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature à 
empêcher l’expression de sa volonté peut bénéficier d’une mesure de protection 
juridique (…) ». L’article 490 ancien assurait une distinction entre le traitement 
juridique, le régime de protection éventuel, et le traitement médical, hospitalisation ou 
pas, qui n’est pas repris dans la loi nouvelle, sans conséquence sans doute, du moins 
l’espère-t-on. 
 
 La protection que cette situation déclenche s’étend alors à la personne et à ses 
biens (C. civ., art. 415), selon l’état ou la situation de la personne, et dans le respects des 
droits fondamentaux de la personne et de sa dignité. 
 
 Deuxième principe, la protection est une protection finalisée : elle est placée 
sous les principes de la nécessité, de la subsidiarité et de la proportionnalité.  
 
 Le principe de nécessité s’exprime en ce sens que la protection est érigée en 
mesure d’exception, encore davantage que dans le système précédent. Ainsi, la 
suppression de la curatelle pour prodigalité ou oisiveté, le fait que les procédures de 
protection supposent la production d’un certificat médical. En outre, les mesures de 
protection ont une durée limitée, elles sont prévues pour 5 ans et la mesure prend fin en 
l’absence de renouvellement (C. civ., art. 441 et 442) 
 

Le principe de subsidiarité suppose que la protection judiciaire corresponde à 
une situation qui ne peut être réglée par d’autres moyens : règles de la représentation, 
techniques des régimes matrimoniaux, mandat de protection future (C. civ., art. 428). 
Ainsi, lorsqu’une personne est mariée, le devoir d’assistance (C. civ., art. 212). 

 
Le principe de proportionnalité suppose que la mesure prise doit être adaptée 

à la situation, ce qui justifie par exemple l’adaptabilité de la mesure à la situation, son 
caractère non définitif. 
 
 La protection des majeurs incapables s'organise autour de deux pôles : LA 

PROTECTION DE LA PERSONNE DE L'INCAPABLE (Section 1), LA PROTECTION DES BIENS DE 

L'INCAPABLE (Section 2). 
 

SECTION 1 – LA PROTECTION DE LA PERSONNE DE L'INCAP ABLE 
 
 Les régimes de protection se regroupent autour de deux idées :  
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– L'incapable est faible. Il faut donc le protéger du groupe social. Mais, d'autre 

part, l'incapable est malade : il faut le soigner et essayer de l'insérer dans le groupe 
social. 
 
 – Par ailleurs, l'incapable peut être dangereux : il faut protéger la société contre 
les déments. Mais, dans le même temps, il faut aussi garantir la liberté de la personne 
soupçonnée d'aliénation contre les hospitalisations arbitraires. 
 
 Ces considérations sont contradictoires : contrairement au mineur, on ne peut 
régler de façon générale et abstraite le sort de l'incapable majeur. 
 
 Le sort de la personne de l'incapable majeur s'associe aux grandes évolutions de 
la médecine psychiatrique. Le XVIIème siècle était hospitalier à la folie : les fous 
faisaient rire plus qu'ils ne faisaient peur. La famille devait s'en occuper. Le fou (qui 
n'était pas dangereux) était assimilé aux nains, aux sourds-muets, aux êtres difformes 
(cf. « l'homme qui rit » de W. Shakespeare). Récemment encore, chaque village 
connaissait son « idiot du village », « Lou ravi » de la crèche, merveilleusement joué 
par Fernandel ou de manière plus moderne par Eric et Ramzi. 
 
 Le XVIIIème siècle s'est inspiré d'une autre logique : celle de l'internement. Le 
fou est un malade qui doit être soigné et peut être guéri. Des établissements spécialisés 
pour recevoir les malades mentaux sont créés, la cure est fondée sur l'éloignement de la 
société, l'isolement et l'attente. 
 
 Notre droit positif s'inspire de cette logique. Une loi du 30 juin 1838 prévoyait la 
possibilité du « placement » de l'incapable dans un établissement d'aliénés. Ce 
placement peut être volontaire à la demande d'un parent ou d'un ami, voire s'effectuer 
d'office sur ordre du préfet en cas de trouble à l'ordre public ou d'atteinte à la sûreté des 
personnes. La procédure était purement administrative, c'est l'autorité administrative qui 
décide de l'internement. Cette loi a suscité des reproches car elle prévenait mal les 
risques d'internement arbitraires. En effet, la seule garantie préalable à l'internement 
prévue par la loi est un certificat médical (il peut être donné par complaisance, 
incompétence, sinon par complicité). Par contre, des visites régulières sont faites dans 
les établissements psychiatriques par l'administration après l'internement. Surtout, 
l'évolution des mentalités est défavorable à l'internement psychiatrique. La médecine 
contemporaine est fondée sur le souci de réinsertion du malade. La pratique de 
l'internement psychiatrique est largement dénoncée (ex. : « Vol au dessus d'un nid de 
coucou », M. Forman; « Histoire de la folie à l'âge classique », M. Foucault, Gallimard, 
1972). 
 
 Depuis 1990, le régime de l’internement a été largement modifié : le handicapé 
peut être interné avec son consentement, ou sans son consentement, à la demande d’un 
tiers (il convient que le consentement de l’intéressé soit impossible, que le trouble 
mental soit médicalement constaté, que l’internement soit nécessaire, etc.) ou d’office 
dans les cas les plus graves, lorsque la personne crée un danger pour les tiers.  
 

SECTION 2 – LA PROTECTION DU PATRIMOINE DE L'INCAPA BLE 
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 La technique de protection est connue : l'aliéné est frappé d'une incapacité de 
façon à pourvoir à la gestion de son patrimoine. 
 
 On retrouve des difficultés déjà rencontrées pour le mineur : difficulté de 
concilier la protection de l'incapable avec la sécurité juridique et la protection des tiers. 
Ici, ce danger est plus aigu car, d'une part, à la différence de l'incapacité du mineur, 
l'incapacité du majeur n'est pas toujours apparente (on perçoit mieux la jeunesse que la 
folie) et, d'autre part, la famille n'a pas avec un aliéné le même genre de relations 
qu'avec un mineur. Les parents aiment leurs enfants, ils ont de l'ambition pour eux, on 
peut leur faire confiance pour gérer son patrimoine. Pour les majeurs, on peut craindre 
l'avidité de la famille. 
 
 La loi de 1968 a donc prévu des régimes de protection particuliers aux majeurs. 
Ces régimes sont de plusieurs ordres : Le placement sous sauvegarde de justice où 
l'incapable est rétrospectivement protégé (§ 2), la curatelle où il est conseillé et la 
tutelle où il est représenté (§ 3). A ces trois régimes particuliers, il faut ajouter celui des 
aliénés qui ne font l'objet d'aucune protection particulière (§ 1), ce qui, en réalité, nous 
conduit à envisager quatre situations. 
 

§ I. – LES INCAPABLES SANS PROTECTION ORGANISEE 
 
 Une personne qui n'est pas placée sous un régime de protection général, mais qui 
est l'objet de moment de démence ne peut être entièrement traitée comme une personne 
capable. Trois situations méritent d'être envisagées : le régime des actes juridiques 
auxquels cette personne est partie (I), le régime des dommages causés par cette 
personne (II), le régime du logement de cette personne (III). 
 

I. – LE REGIME DES ACTES JURIDIQUES AUXQUELS L'ALIE NE EST 
PARTIE 

 
 

*. – L'incapable est vivant.  Aux termes de l'article 414-1 (ex-489 alinéa 1) du 
Code civil, « pour faire un acte valable, il faut être sain d'esprit ». Il en résulte à 
l’inverse que l’acte juridique réalisé par une personne dont l’insanité d’esprit peut être 
démontrée peut être annulé. 
 
 La charge de prouver le trouble mental incombe à celui qui veut faire tomber 
l'acte (application du principe général du droit de la preuve actori incumbit probatio : la 
preuve incombe au demandeur). Le demandeur sera généralement l'aliéné lui-même qui, 
redevenu conscient, se rend compte qu'il n'aurait jamais dû faire cet acte : il cherchera à 
démontrer que, lors de son acte, il était sous l'empire de la drogue, de l’alcool ou de la 
folie. Peu importe alors la durée de l’insanité d’esprit, quelques secondes ou des années, 
mais il importe que le trouble mental soit suffisamment grave, ce qui est 
souverainement apprécié par les tribunaux, et qu’il altère les facultés de la personne au 
moment de la passation de l’acte. 
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 Il peut s’agir d’un acte à caractère patrimonial, à titre gratuit, donation, ou à titre 
onéreux, d’un achat ou d’un emprunt inconsidéré, ou à caractère extra patrimonial, 
mariage, reconnaissance d’enfant naturel, etc. 
 
 **. – L'incapable est décédé. Lorsque l'incapable est décédé, le législateur ne 
veut pas que les héritiers puissent trop facilement contester les actes de leur auteur. En 
effet, les héritiers, la plupart du temps, ont tout intérêt à faire annuler un acte qui leur 
nuit ou qui réduit leur part d'héritage. Dans ce cas, la preuve de l'état d'insanité mentale 
de l'auteur de l'acte est plus difficile. En principe, la preuve doit être déduite de 
l'incohérence de l'acte lui-même (art.414-1 C.civ.). On ne peut pas prouver que l'auteur 
de l'acte était fou au moment où il a fait cet acte en se servant d'éléments extérieurs, ni 
même en s'attachant aux conséquences désastreuses de l'acte. 
 
 (Exemple d'actes incohérents en eux-mêmes : une femme qui loue ses 
immeubles à un prix inférieur à ses impôts fonciers et avec une clause dans le contrat de 
bail en vertu de laquelle « les locataires peuvent faire tous les travaux qu'ils désirent 
sans le consentement de la propriétaire et aux frais de cette dernière ». Un tel acte 
juridique faisait la preuve de l'état de démence de la propriétaire). 
 
 A cette situation de principe, il est apporté deux tempéraments. D'une part, si 
avant son décès, l'auteur de l'acte était placé sous sauvegarde de justice ou si une action 
avait été introduite pour demander la mise en tutelle ou sous curatelle, la preuve du 
trouble mental peut se faire librement (art.489-1-2° et 3°). D'autre part, s'agissant de 
donations ou de libéralités, la preuve de la démence de leur auteur est toujours libre. 
Notre Droit montre une défiance systématique à l'égard des donations : il n'est pas 
normal de donner sans contrepartie (ex. : donation faite à la Croix-Rouge alors que le 
testateur n'avait jamais attaché d'intérêt à cet organisme. La donation a été annulée, les 
héritiers ayant fait la preuve de l'état alcoolique du testateur dans la période avant la 
donation). 
 

II. – LE REGIME DES DOMMAGES CAUSES PAR L'INCAPABLE  
 
 *. – En droit pénal. – Autrefois, la jurisprudence considérait que l'insensé 
n'ayant pas de volonté, il ne pouvait être responsable civilement des dommages par lui 
causés. Cette jurisprudence faisait écho à l'article 64 du Code pénal en vertu duquel "il 
n'y a ni crime ni délit lorsque l'auteur de l'infraction était en état de démence au 
moment des faits". 
 
 **. – En droit civil. –   La loi du 3 janvier 1968 a modifié cette situation. Aux 
termes de l'article 414-3 (ex-489-2) du Code civil, "celui qui a causé un dommage à 
autrui alors qu'il était sous l'empire d'un trouble mental n'en est pas moins obligé à 
réparation". 
 
 La doctrine et la jurisprudence étendent le domaine de ce texte à tous les 
déments, même non protégés, même mineurs, même aux enfants en bas âge privés de 
discernement. 
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 La situation du dément au regard du droit civil et du droit pénal est donc 
différente. Ainsi, si une personne commet un délit pénal en état de démence, il n'y a pas 
d'infraction pénale, ni de poursuite pénale, ni davantage de peine d'emprisonnement ou 
d'amende; mais l'incapable peut causer un dommage matériel ou moral : les victimes 
pourront lui demander réparation. 
 

III. – LE REGIME DU LOGEMENT DE L'ALIENE 
 
 L'article 426 du Code civil prévoit que le logement et les meubles meublants 
dont il est garni doivent être conservés aussi longtemps que possible. L'idée est que le 
malade hospitalisé doit pouvoir revenir chez lui après sa cure. 
 

§ 2. – LA PROCEDURE DE SAUVEGARDE DE JUSTICE 
 
 Le sauvegardé (c'est-à-dire la personne placée sous sauvegarde de justice) n'est 
pas vraiment un incapable mais davantage un « capable diminué ». 
 
 Avec ce régime, nous progressons dans l'organisation de l'incapacité du majeur 
avec un système de protection provisoire et relativement peu élaboré. 
 

I. – LE DECLENCHEMENT DE LA SAUVEGARDE DE JUSTICE 
 

 A. – Condition de fond 
 
 La condition de fond de la mise sous sauvegarde de justice est la même que pour 
les autres procédures (tutelle ou curatelle) : ce sont les conditions des articles 425 et 433 
: l'altération des facultés mentales ou corporelles, c’est-à-dire l’altération des facultés 
mentales due à une maladie, l’âge ou une infirmité ou l’altération des facultés 
corporelles due à un handicap.  
 

Ce qui caractérise la sauvegarde de justice (C. civ., art. 433 s.), c'est le besoin de 
l'aliéné : dans la mise sous sauvegarde de justice, le besoin de protection n'est en 
principe que temporaire (ex. : une personne dont on sait que son état de santé va 
s'améliorer), même si elle peut connaître une application permanente. Cette dernière 
situation justifie plutôt que la personne soit protégée ou représentée de manière durable, 
via la tutelle ou la curatelle. 

 
 B. – Procédure 
 
 – La mise sous sauvegarde de justice résulte en premier de la déclaration faite 
par un médecin au procureur de la République. 
 
 Afin de limiter l'arbitraire, la loi exige l'avis conforme d'un autre médecin 
spécialiste, un psychiatre. En outre, la loi impose au médecin de notifier cette 
déclaration au procureur de la République. Le placement sous sauvegarde de justice est 
cependant réalisé par la déclaration. 
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 – La mise sous sauvegarde de justice peut encore résulter de façon 
exceptionnelle d'une décision du juge des tutelles lorsqu'une procédure d'ouverture de 
tutelle ou de curatelle est en cours. 
 
 – La mise sous sauvegarde de justice fait enfin l'objet d'une mesure de publicité 
sur un registre spécial tenu au parquet. 
 

II. – LE DEROULEMENT DE LA SAUVEGARDE DE JUSTICE 
 

 A. – Le régime des actes juridiques auxquels la personne sauvegardée est 
partie 
 
 La personne sauvegardée conserve l'exercice de ses droits (art.435 al.1), il fait 
donc seul tous les actes de la vie civile. 
 
 La protection de ces actes est cependant organisée a posteriori : tous les actes 
réalisés par l'incapable peuvent être rescindés pour cause de lésion ou réduits pour cause 
d'excès (art.435 al.2). La rescision est le nom spécifique donné à l'annulation d'un acte 
pour cause de lésion, laquelle caractérise un déséquilibre entre les obligations des deux 
parties lors de la conclusion du contrat. 
 
 La protection est plus poussée que celle de l'aliéné qui n'est placé sous aucun 
régime d'incapacité parce qu'il n'y a pas à faire la preuve de l'altération des facultés 
mentales au moment de l'acte, cette preuve est présumée. 
 
 Cependant, l'acte de l'incapable sous sauvegarde de justice n'est jamais nul de 
droit, la nullité suppose la preuve de la lésion. 
 
 B. – La gestion du patrimoine de la personne sauvegardée 
 
 – La personne sous sauvegarde de justice peut, soit avant, soit après l'ouverture 
du régime désigner un mandataire chargé de l'administration de ses biens. 
 
 L'exercice de ce mandat est placé sous la surveillance du juge des tutelles. Les 
opérations réalisées par le mandataire échappent à la fragilité des actes accomplis par 
les incapables (rescision...). 
 
 – Si l'incapable ne désigne pas de mandataire, les proches de l'incapable ont le 
devoir de faire des actes juridiques pour préserver le patrimoine de l'incapable. Dans 
cas, les actes réalisés sans mandat répondent du régime de la gestion d’affaire. A défaut 
le juge des tutelles pourra nommer un mandataire spécial. 
 

III. – LE DENOUEMENT DE LA SAUVEGARDE DE JUSTICE 
 
 La sauvegarde de justice est une mesure temporaire, provisoire. Elle prend fin de 
deux façons. 
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 – Par la restauration de la pleine capacité du majeur : une nouvelle déclaration 
médicale peut permettre de constater que la situation antérieure a cessé. Le procureur de 
la République peut aussi décider la radiation de la sauvegarde de justice (s'il estime 
qu'elle n'est plus justifiée). Enfin, la déclaration médicale qui a donné lieu à l'ouverture 
de la sauvegarde de justice se périme dans un délai de six mois (elle tombe de plein 
droit si elle n'est pas renouvelée). 
 
 – La sauvegarde de justice peut également prendre fin par sa transformation en 
une incapacité organisée par l'ouverture d'une curatelle ou d'une tutelle. 
 

§ 3 - LA CURATELLE ET LA TUTELLE 
 
 Lorsque l'altération des facultés mentales ou corporelles est plus profonde, on ne 
peut se contenter de protections qui n'interviennent qu'a posteriori (comme c'est le cas 
pour la sauvegarde de justice). 
 
 Il faut organiser de façon durable la gestion du patrimoine de l'incapable. Deux 
régimes sont prévus à cet effet : la curatelle et la tutelle. 
 
 La gestion du patrimoine de l'incapable est très organisée dans le régime de la 
tutelle, elle l'est moins dans celui de la curatelle.  
 
 Cependant, ces deux modes de protection sont très proches – mis à part le fait 
que la curatelle est un simple régime d’assistance de l’aliéné qui passe lui-même les 
actes et que la tutelle est un régime de représentation où l’aliéné ne les passe pas lui-
même – et le juge peut aisément passer de l'un à l'autre.  
 
 Cela étant, il n’y a pas de tutelle générale de la personne en droit français : 
l’incapable effectue seul les actes de la vie courante, il pense, vit, se déplace, travaille, 
pratique une religion, une activité associative, politique, culturelle, etc. librement : 
l’assistance du majeur protégé est donc contingente, limitée aux besoins de protection. 
 
 Ainsi l’article 458 du Code civil pose ce principe selon lequel certains actes 
impliquent un consentement qui ne peut être que personnel : « sous réserve des 
dispositions particulières (…), l’accomplissement des actes dont la nature implique un 
consentement strictement personnel ne peut jamais donner lieu à assistance ou 
représentation. Sont réputés strictement personnels, la déclaration de naissance d’un 
enfant, sa reconnaissance, les actes de l’autorité parentales relatifs à la personne d’un 
enfant, la déclaration du choix ou du changement du nom d’un enfant et le 
consentement donné à sa propre adoption ou à celle de son enfant » 
 
 Cependant les articles 459 et 459-1 règlent de façon assez confuse la manière 
dont le curateur ou le tuteur, ou les autres instances, peuvent intervenir sur le principe 
que le majeur protégé intervient seul : « hors les cas prévus à l’article 458, la personne 
protégée prend seuls les décisions relatives à sa personne dans la mesure où son état le 
permet » (C. civ., art. 459, al. 1) et la considération de cet état permet aux organes de 
protection d’intervenir. En cas d’urgence cependant (C. civ., art. 459, al.3) ces 
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représentants peut prendre tout acte « strictement nécessaire » pour mettre fin au 
danger. On songe essentiellement aux hypothèses de destruction, de danger vital. 
 

C'est pourquoi nous les étudierons ensemble. Nous envisagerons successivement 
le déclenchement (I), le déroulement (II) et le dénouement (III) de ces régimes de 
protection. 
 

I - LE DECLENCHEMENT DE LA TUTELLE ET DE LA CURATEL LE 
 
 *. – La loi énumère limitativement les personnes qui peuvent requérir 
l'ouverture de la tutelle ou de la curatelle : 
 
 - l'incapable peut le demander : il le fera très rarement; 
 - subsidiairement c'est la famille de l'incapable qui demande l'ouverture de ce 

régime : la famille, ce sont le conjoint, les ascendants, les descendants, les frères 
et sœurs; 

 - le curateur (pour passer de la curatelle à la tutelle); 
 - le ministère public (et non plus le juge des tutelles d'office, sur signalement 
d’un tiers, comme c’était le cas avant 2007); 
  
 En toute hypothèse, c'est le juge des tutelles qui prononce l'ouverture de la 
tutelle ou de la curatelle. Cependant, il ne sera pas nécessaire d'ouvrir une tutelle 
lorsque le régime matrimonial le permet. Les articles 217 et 219 permettent au TGI 
d'augmenter les pouvoirs de l'un des époux afin que celui-ci représente son conjoint 
incapable. 
  
 **. – Les conditions d'ouverture de la curatelle ou de la tutelle.   
 

– S‘agissant de la tutelle et de la curatelle, les conditions de fond de l’article 425 
sont requises : l'altération des facultés mentales ou corporelle du majeur et la nécessité 
pour celui-ci d'être représenté (tutelle) ou protégé et conseillé (curatelle). 
 
 Entre ces deux régimes il existe une différence de degré, la tutelle instaurant une 
incapacité plus grande que la curatelle. 
 
 En toute hypothèse, le juge doit faire constater l'altération des facultés mentales 
sauf pour le prodigue. 
 
 Le jugement d'ouverture de la tutelle ou de la curatelle est inscrit en marge de 
l'acte de naissance de l'incapable. 
 

II. – LE DEROULEMENT DE LA TUTELLE OU DE LA CURATEL LE 
 
 A. – La vie familiale du majeur protégé 
 
 La loi de 2007 renforce considérablement les droits du majeur protégé en ce 
domaine : 
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– Il choisit son lieu de vie, sa résidence (C. civ., art. 459-2), ce qui signifie très 
clairement qu’on ne peut le placer dans une maison de retraite contre son 
gré ; 

– Son logement, les meubles meublants, souvenirs, etc. son conservés aussi 
longtemps que possible (C. civ., art. 426), 

– Les comptes bancaires ouverts avant la mesure de protection sont protégés 
(art. 427 

– Il entretient les relations qu’il souhaite 
– Il peut se marier, se pacser, mais avec l’autorisation de la personne chargée 

de sa protection et/ou du juge (C. civ., art. 460 et 461). 
 
D’une manière générale, le principe de la protection est placé sous les 
auspices du principe de dignité de la personne (C. civ.art. 415), et a pour 
finalité la protection de la personne et, en tant que possible, de son 
autonomie. 

 
B. – La désignation du représentant de l'incapable 

 
 En ce qui concerne la désignation du représentant de l'incapable, c'est-à-dire du 
tuteur ou du curateur, l'époux du majeur aliéné est de droit tuteur ou curateur de son 
conjoint. D’une manière générale, d’ailleurs, la participation des familles est renforcée 
depuis 2007 
 
 Lorsqu'il n'y a pas de conjoint auquel on puisse faire confiance, la tutelle et la 
curatelle sont datives, c'est-à-dire que le conseil de famille pour la tutelle et le juge des 
tutelles pour la curatelle désignent librement le tuteur ou le curateur. 
 
 La tutelle du majeur est calquée sur celle du mineur. On va donc retrouver dans 
la tutelle du majeur les mêmes organes que dans la tutelle du mineur, c'est-à-dire tuteur, 
conseil de famille, subrogé tuteur (cf. supra, cours sur la tutelle aux biens du mineur). Il 
arrivera cependant que le juge des tutelles simplifie la procédure. Ainsi, lorsque 
l'incapable a une famille en laquelle le juge a confiance, la tutelle prendra la forme de 
l'administration légale. Au contraire, en l'absence de famille, la tutelle prendra la forme 
d'une tutelle d'Etat. 
 
 Si l'incapable a un patrimoine de faible importance, la tutelle prendra la forme 
d'une gérance... tutelle des pauvres (ex. : l'incapable n'a qu'une pension de retraite). 
 
 C. – Les pouvoirs de l'incapable et de ses représentants 
 
 On retrouve la distinction entre actes d'administration et conservatoires (1) et 
actes de disposition (2). 
 
 1.– Les actes d'administration et les actes conservatoires 
 
 Pour ce qui est des actes d'administration (auxquels on assimile les actes 
conservatoires), ils relèvent : 
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 - du tuteur sous le régime de tutelle, 
 - du gérant de tutelle dans la tutelle en gérance, 
 - du majeur lui-même sous le régime de curatelle. 
 
 2. – Les actes de disposition 
 
 *. – Sous le régime de la curatelle, le majeur peut faire avec l'assistance de son 
curateur tous les actes de disposition même les plus graves comme le partage amiable 
ou les donations. 
 
 **. – Sous le régime de la tutelle, l'article 495 du Code civil renvoie, par 
principe, aux règles déjà rencontrées relatives aux incapables mineurs qui distinguent 
les actes de disposition simples (tuteur et autorisation du juge des tutelles), les actes de 
disposition ordinaires (autorisation du conseil de famille), les actes de disposition 
particulièrement graves (soumis à un formalisme strict). 
 
 Quelques exceptions tendant à assouplir les règles d'incapacité ont, toutefois, été 
prévues. 
 
 – La première est énoncée par l'article 501 du Code civil. En vertu de ce texte, le 
juge des tutelles peut en ouvrant la tutelle ou ultérieurement et sur l'avis du médecin 
traitant "énumérer certains actes que la personne en tutelle aura la capacité de faire 
elle-même, soit seule, soit avec l'assistance du tuteur". 
 
 – Les autres exceptions concernent les aliénations à titre gratuit. En principe, 
elles sont interdites au tuteur. Il faut cependant faire ici une réserve pour les donations. 
Elles peuvent être faites par le tuteur au nom du majeur en tutelle mais à une double 
condition : être faite au profit des descendants ou du conjoint de l'incapable et avoir 
obtenu l'autorisation du conseil de famille (ou du juge des tutelles si l'on est dans le 
cadre d'une administration légale ou d'une tutelle en gérance). 
 
 En ce qui concerne la mariage le régime est un peu différent, le majeur en tutelle 
peut se parier mais son mariage doit être autorisé par ses deux parents, sinon par le 
conseil de famille (art.506 C.civ.). Pour le majeur en curatelle, le consentement du 
curateur est requis, à défaut celui du juge des tutelles (art.514 C.civ.). 
 
 Ce qu'il faut retenir, c'est la souplesse de ces dispositifs : le juge diminue ou 
augmente le régime d'incapacité selon la situation de la personne intéressée. La loi de 
1968 permet ainsi au juge de mettre sur pied une tutelle ou une curatelle sur mesure. 
 
 D. – Les sanctions d'un acte fait par un incapable 
 
 Quelles sont les sanctions d'un acte fait par un incapable en contravention avec 
ces règles ? 
 
 L'acte fait par un majeur en tutelle est nul de droit dès lors qu'il a été fait deux 
mois après la publicité du jugement d'ouverture de tutelle (art.502 C.civ.). Les actes 
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antérieurs au jugement d'ouverture peuvent également être annulés, mais il faut alors 
faire la preuve de l'altération des facultés mentales. 
 
 Pour ce qui est de la curatelle, la nullité est facultative et soumise à l'appréciation 
du juge (art.510-2 C.civ.). 
 
 A travers cette différence de sanction, c'est bien la différence du degré de 
l'incapacité qui est prise en considération. 
 
 Notons encore, toujours pour ce qui est de la curatelle, que les actes valablement 
faits par le majeur seul peuvent être rescindés pour cause de lésion ou réduits pour cause 
d'excès (art.510-3 C.civ.). 
 

III - LE DENOUEMENT DE LA TUTELLE ET DE LA CURATELL E 
 
 La tutelle et la curatelle cessent avec les causes qui ont justifié leur ouverture, 
c'est-à-dire la guérison constatée par un jugement de mainlevée ou la mort de l'aliéné 
(art.507 C.civ.). 
 

§ 4 Le mandat de protection future 
 
 Le mandat de protection future est une institution, introduite en 2007, qui permet 
à une personne d’organiser pour l’avenir en raison de l’altération prochaine de ses 
facultés mentales : la question intéresse les aliénés en général, les victimes de la maladie 
d’Alzheimer de manière plus particulière, les parents d’enfants handicapés, notamment. 
 
 Ce mandat peut être rédigé sous forme notariée, auquel cas il permet de réaliser 
des actes de disposition, ou bien sous seing privé, contresigné par un avocat, auquel cas 
seuls des actes conservatoires ou des actes d’administration peuvent être réalisés. 
 
 Dans tous les cas, les pouvoirs du mandant sont complexes : on ne peut en effet 
créer un régime d’incapacité de manière conventionnelle, de sorte que le mandant 
conserve, en principe, les pouvoirs qu’il a pourtant délégué.  
 


