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Protection de la personne en curatelle, liberté matrimoniale ou droit au mari...

Protection de la personne en
curatelle, liberté matrimoniale ou
droit au mariage : 'approche
interne confrontée a I’approche
européenne

Protection of a person under partial guardianship, matrimonial liberty or right
to marriage: internal approach confronted with European approach

Céline Ruet

Une fois déclaré conforme a la Constitution I’article 460 du Code civil, soumettant le
mariage de la personne en curatelle a autorisation du curateur ou, a défaut, du juge!, la
Cour de Cassation a rejeté le pourvoi contre un arrét confirmatif d'une ordonnance du
juge des tutelles refusant d’autoriser le mariage? Le classicisme de I'arrét, qui se fonde
sur 'appréciation souveraine par les juges du fond de 'inaptitude d’'un consentement
éclairé au mariage, ne doit pas masquer son grand intérét. Sa motivation est en parfaite
harmonie avec la décision du Conseil constitutionnel, tant au regard du critére de la
décision judiciaire, que de la qualification retenue pour le mariage, acte important de la
vie civile. Tout en étant rattaché a la liberté personnelle, le mariage est considéré
uniquement sous l'angle d'un statut comportant des obligations personnelles et
patrimoniales, et 'aptitude 3 consentir appréciée relativement a 'ensemble de ces
obligations. La perte de maitrise des réalités financiéres constitue par voie de
conséquence un élément pertinent et méme déterminant de l'inaptitude du majeur

PN

protégé a consentir au mariage, a I'inverse d’autres droits européens.

La conception interne de la protection du majeur dans le cadre de la liberté
matrimoniale appelle une confrontation avec I'approche du Conseil de I’'Europe et de la
Cour européenne des droits de I’homme du double point de vue de la protection du
sujet vulnérable en raison d’un trouble mental et du droit au mariage.
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Le droit au mariage n’est garanti par la Convention EDH en son article 12 que par
référence aux lois nationales qui en réglementent 1’exercice® et la Cour européenne
admet la légitimité en principe des restrictions au droit du mariage fondées sur
I'incapacité. Elle n’a cependant encore jamais statué sur le refus d’autoriser le mariage
d’une personne dont la capacité est limitée en raison d’un trouble mental. Sa
jurisprudence relative au droit au mariage et a la protection des majeurs vulnérables
trace des orientations sur un sujet d’'importance majeure, tant sociologiquement que
pour la conception des droits fondamentaux et de leur titulaire. Prénée par une
recommandation européenne?, I'intégration a la société des personnes en situation de
handicap, inclusion faite du handicap mental, ne saurait en effet étre abordée sous le
seul angle des aspects éducatif, culturel, politique, ou de I'acces a I’emploi. Elle va de
pair avec le souci de préserver I'exercice des droits civils des personnes atteintes de
troubles mentaux, toute restriction devant &étre conforme aux dispositions de la
Convention®. Elle implique que soit posée la question, tres peu abordée, de la
reconnaissance juridique des liens de communauté de vie, y compris pour les personnes
dgées présentant des déficiences mentales. Cette question engage tout a la fois la
conception du mariage, et celle de la part de liberté personnelle ou d’autonomie
accordée au sujet mentalement vulnérable, de la place accordée a ses souhaits et
sentiments, de la portée juridique conférée a sa dignité.

La doctrine a déja souligné le caractére relatif par le Conseil constitutionnel et la Cour
EDH de la protection de la liberté matrimoniale®, ainsi que linfluence de la
jurisprudence européenne sur la protection des majeurs vulnérables en droit interne”.
Il convient plus particuliérement de confronter 'approche interne de la protection du
curatélaire dans le cadre de la liberté du mariage (I), a 'approche européenne en
matiére de protection des majeurs et du droit au mariage (1I).

|. Lapproche interne de la protection du curatélaire et
de la liberté du mariage

Le contrble de la proportionnalité des restrictions a la liberté matrimoniale du
curatélaire opéré par le Conseil constitutionnel ne fait pas disparaitre le risque de
défaut de proportionnalité in concreto au cas de refus d’autorisation.

A. Le controle de la constitutionnalité des restrictions a la liberté
matrimoniale

Centré sur les garanties encadrant les limitations a la liberté matrimoniale, et sur la
qualification d’acte civil du mariage, le contrdle opéré postule une certaine conception
du consentement au mariage et de la liberté matrimoniale.

1. la qualification du mariage et les garanties apportées a la liberté matrimoniale

Devant le juge constitutionnel, le requérant se prévalait de la qualification d’acte
strictement personnel dont relevait, selon lui, le mariage, pour que soit déclaré
contraire a la constitution Iarticle 460 C. civ. : ressortissant a une sphére d’autonomie
irréductible, consécration de la notion de capacité naturelle, la conclusion du mariage
devrait étre réservé au seul curatélaire, au seul risque d'une annulation pour défaut de
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consentement lors de la formation du mariage. Le Conseil constitutionnel conclut a la
conformité de la régle, apres avoir estimé, qu’étaient réunies les conditions permettant
au législateur d’apporter des restrictions a la liberté matrimoniale, composante de la
liberté personnelle. Les garanties légales apportées aux « libertés individuelles, aux
droits fondamentaux et [4] la dignité de la personne » tiennent en premier lieu au cadre
général de l'instauration d’'une mesure de protection, dont la finalité est 'intérét de la
personne protégée, la préservation de 'autonomie étant favorisée par la loi dans la
mesure du possible. Le Conseil rappelle a cet égard les conditions de nécessité, de
subsidiarité, de proportionnalité et d’individualisation de la mesure de protection en
fonction du degré d’altération des facultés personnelles de I'intéressé. L’exigence de
nécessité est précisée par la double référence a I'article 425 C. civ., qui soumet de
maniére générale I'instauration d’une mesure de protection a I'existence d’un constat
médical, et a Iarticle 440 C. civ. propre a la curatelle, régime destiné a la personne «...
qui, sans étre hors d’état d’agir elle-méme, a besoin... d’étre assistée ou contrilée d'une maniére
continue dans les actes importants de la vie civile ». En second lieu les garanties 1égales
résident dans les régles qui encadrent la mise en ceuvre de la mesure de protection en
présence d'un projet de mariage. La conséquence de la protection n’est pas
I'interdiction du mariage mais la nécessité d’une autorisation du curateur. Le refus de
celui-ci peut-étre pallié par une autorisation judiciaire, encadrée par des garanties
procédurales - débat contradictoire, possibilité de recours - et dont le Conseil dégage de
maniére nette le critére, non explicité par la loi, I'aptitude de I'intéressé a consentir au
mariage. Sans examiner la qualification d’acte strictement personnel, dont la
délimitation est fort incertaine®, mais dont la pertinence était admise en doctrine pour
le mariage, le Conseil constitutionnel axe le contrble de proportionnalité sur la
qualification d’acte important de la vie civile, soulignant les obligations personnelles et
patrimoniales attachées au mariage. Le commentaire paru sur le site internet du
Conseil constitutionnel met a cet égard spécialement I'accent sur les effets
patrimoniaux du mariage, en en présentant les plus significatifs®, ainsi que sur
'organisation du régime de protection dans le cadre du mariage marqué par la priorité
familiale. En conséquence la nécessité d’'une autorisation ne porte pas a la liberté
matrimoniale une atteinte disproportionnée.

2. La conception du consentement au mariage et de la liberté matrimoniale

Tout en n’étant pas défini par le Conseil constitutionnel, le consentement au mariage
est implicitement congu comme un consentement abstrait, 'adhésion a un statut
impératif liant effets personnels et patrimoniaux. Du moins aucun autre aspect
ressortissant au domaine de la protection de la personnalité ou de la liberté de la vie
privée n’affleure-t-il de la décision. De la liberté personnelle, a laquelle est rattachée la
liberté matrimoniale, ne résulte dans la motivation aucune incidence quant a la prise
en considération du caractére personnel de I'acte de mariage, fiit-ce de maniére non
exclusive, au titre d’'un acte « mixte »'°, acte personnel et mémesi 'on en croit la
doctrine « éminemment »* personnel, sans relever pour autant de la catégorie des
« actes strictement personnels» régie par l'art 458 al. 1 C. civ. en raison de ses
conséquences patrimoniales.

La liberté personnelle a pu étre présentée par une partie de la doctrine comme une voie
susceptible de favoriser une protection constitutionnelle de la personnalité et de la
liberté de la vie privée, dans le cadre d’un rapprochement avec le droit au
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développement personnel, a I’épanouissement personnel, ou a I'autodétermination.
Consacrés par la Cour européenne des droits de ’homme, ces droits ont été admis, sous
des terminologies variables, par certaines Cours constitutionnelles, qui lient
épanouissement de la personnalité et dignité'?. Le domaine de la notion
d’épanouissement personnel, qui permet d’instaurer une protection de I'identité
personnelle et des sentiments, n’est pas limitée a I'intimité de la vie privée, mais
concerne le développement des choix de vie personnels dans la sphére sociale. Pour A.
PENA-SOLER « la liberté personnelle serait... appelée a connaitre des développements
dans le registre du mariage. Le fait que le mariage constitue la concrétisation sociale de
sentiments personnels et d’une situation individuelle que la personne souhaite rendre
opposables a la société est d’ailleurs sans doute a I'origine du changement de source
formelle opéré par le Conseil constitutionnel qui inclut désormais la liberté de mariage
dans la liberté personnelle ...»®*. Cependant cette dimension possible de la liberté
personnelle, potentiellement perturbatrice de I'institution du mariage, par la place
conférée aux aspects concrets de la personnalité et aux sentiments, n’est pas
développée par le Conseil constitutionnel® au rebours d’autres Cours
constitutionnelles'. La décision du Conseil constitutionnel ne conduit pas a considérer
le consentement au mariage autrement que sous I'angle civiliste de I'adhésion a un
statut composé d’obligations, personnelles et patrimoniales. Cette conception n’est pas
cependant susceptible a elle seule de rendre compte de toute la richesse de la volonté
matrimoniale en droit francgais et favorise l'existence d’un risque d’atteinte
disproportionnée a la liberté matrimoniale.

B. Le risque d'une atteinte disproportionnée a la liberté
matrimoniale

Présent dans 'approche de la liberté matrimoniale et du consentement au mariage
choisie par le Conseil constitutionnel, le risque d’une atteinte disproportionnée se
manifeste dans I'arrét de La Cour de cassation du 5 décembre 2012.

1. La possibilité d'une autre approche et le risque généré par I'approche du
Conseil constitutionnel

Sans remettre aucunement en cause la nature institutionnelle du mariage, ni
transformer le mariage en une convergence des sentiments, le Conseil constitutionnel
aurait pu mettre I'accent non seulement sur les obligations nées du mariage mais
également sur la volonté de mener une vie conjugale, qui implique la volonté d’une
communauté de vie d’'une certaine nature, liant durée, assistance, respect et fidélité, et
qui est essentielle a la formation du mariage. Or le caractére personnel de 'acte n’est
appréhendé que par référence aux obligations personnelles et non sous 'angle de la
volonté des époux eu égard a la finalité de I'union. Certes en droit civil la possibilité de
donner un consentement valable lors de la célébration et I'existence de I'intention
matrimoniale sont présentées aujourd’hui comme des questions distinctes’. Seul le
défaut d’intention matrimoniale recoit d’ailleurs une amorce de définition
jurisprudentielle, non I'intention elle-méme.

Cependant I'aptitude a consentir au mariage suppose bien en réalité de se référer a une
certaine conception de la nature du consentement matrimonial, qui peut, ou non,
intégrer la considération du but de linstitution. Le Code civil n’appréhendant le
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mariage que par ses effets, le consentement matrimonial est susceptible d’étre entendu
en doctrine de maniére relativement différente. Examinant I'impossibilité de donner un
consentement véritable, le traité d’Aubry et Rau énonce que «l’état de démence
présente une infinité de degrés, et un homme d’ailleurs incapable de gérer ses affaires
peut, malgré la faiblesse de ses facultés intellectuelles, étre en état de comprendre la
nature et le but du mariage »"”. Dans cette perspective doctrinale, 'aptitude & consentir
s’apprécie en relation avec la finalité de I'institution, alors que I'intention matrimoniale
et 'aptitude 3 consentir au mariage sont abordées par la doctrine contemporaine de
maniére distincte. Quand I’aptitude au consentement est en jeu, et qu’il ne s’agit pas
d’exclure certaines motivations étrangeéres au mariage'®, le Conseil constitutionnel
appréhende le mariage seulement sous I’angle de ses effets, conformément a I'approche
civiliste actuelle : il s’agit de consentir a un ensemble d’obligations.

Au regard de son caractére de liberté fondamentale, la liberté matrimoniale ressort
appauvrie de cette approche, réductrice de la dimension personnelle de 'acte. Bien
avant d’étre rattaché aux droits fondamentaux, le mariage fut considéré par Portalis
comme « le plus naturel » parmi les droits attachés a la « qualité d’homme »*. A ce
titre les restrictions apportées a la liberté matrimoniale concernent directement la
dignité de la personne. Or, si I’exigence constitutionnelle de dignité est bien visée par le
juge constitutionnel, aucune résonance particuliére ne lui est donnée s’agissant du
mariage. Peut-on considérer cependant que l'aspiration d’une personne a l'union
matrimoniale, a I'affirmation publique et a la reconnaissance sociale d’une relation
intime, n’a pas a étre incluse dans I’'examen de la proportionnalité d’une restriction a la
liberté du mariage, dans la mesure ol une personne est consciente, non dépourvue de
raison malgré des déficiences mentales? Il est possible d’en douter. A I'importance du
droit au mariage pour la « qualité d’homme » se joint la considération des évolutions
qui ouvrent aujourd’hui I'institution, reconnaissant la dignité d’unions hier rejetées. La
relation dans le cadre du mariage entre sphére patrimoniale et sphére personnelle ne
devrait pas conduire a éluder la pleine prise en compte de celle-ci lors de I’examen de la
proportionnalité. Le mariage ne peut relever exclusivement des choix personnels, en ce
qu’il est accession 2 un statut juridique d’une importance particuliére pour la société?.
Mais I’absence de développement de la dimension personnelle de I'acte est critiquable,
en ce que celui-ci correspond a une aspiration humaine essentielle. Appréhendé sous
I'angle des libertés fondamentales, le mariage a vocation a étre saisi dans son double
rapport a I'institution et a la vie personnelle?.

L’arrét de la Cour de cassation du 5 décembre 2012, et les décisions judiciaires qui le
précedent, possédent I'intérét de mettre in concreto en évidence un risque d’absence de
proportionnalité dans le refus d’autorisation judiciaire, présent a notre avis des le
controle abstrait de celle-ci par le Conseil constitutionnel, par suite du défaut de
substance conféré au caractére personnel de la liberté matrimoniale.

2. Le risque mis évidence par 'affaire a lI'origine de l'arrét de la Cour de cassation
du 5 décembre 2012

Rappelons le contexte de I'affaire : un veuf 4gé, croyant, trés fortuné, conscient mais
présentant des troubles psychopathologiques évolutifs, placé sous un régime de
curatelle puis de curatelle renforcée, au centre d’un conflit lié a sa situation de fortune
entre une fille adoptive et une compagne pour laquelle il avait développé un
attachement non contesté.
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Pour rejeter la demande d’autorisation, le juge des tutelles s’était fondé sur I'absence de
prise en compte par le curatélaire des effets patrimoniaux du mariage, ainsi que sur les
motivations du projet de mariage, religion et souci de sécurité. Le motif religieux n’est
pas pris en considération par le juge, ce qui lui permet de tenir la recherche d’une
sécurité pour exclusive, aprés avoir également éliminé I'attachement au motif qu’il est
a lui seul insuffisant pour donner une autorisation judiciaire. Ainsi isolée, la recherche
d’'une sécurité ne semble pas ressortir pour le juge d’'une intention matrimoniale
véritable : « le majeur protégé ne recherche donc dans le mariage qu’une sécurité plus
importante pour éviter une éventuelle rupture et donc une fin de vie solitaire ». La
conclusion procéde d’'une conception bien abstraite de I'intention matrimoniale. Par-
dela certaines expressions triviales du curatélaire, la recherche d’une sécurité de
'union peut apparaitre comme une maniére simple d’exprimer la volonté d'une vie
matrimoniale avec ce qu'elle implique d’engagement pour I'avenir. La démarche du
juge, qui scrute les raisons du projet de mariage, tout en tenant pour insuffisants des
motifs trés courants,- I'affection, la religion, la sécurité - peut sembler paradoxale. La
Cour d’appel, adoptant les motifs non contraires du juge des tutelles, a, de maniére plus
cohérente, axé essentiellement sa motivation sur linsuffisante qualité du
consentement au mariage, en raison des graves troubles du jugement présentés par
'intéressé.

La Cour de cassation retient fort classiquement que le juge est souverain pour apprécier
I'aptitude a donner un consentement éclairé au mariage. Le contrdle de la motivation
se borne a vérifier les investigations du juge et a relever l'existence d’éléments
pertinents permettant de justifier le défaut de qualité du consentement, en
l'occurrence « I’évolution psychopathologique des troubles présentés par I'intéressé et
sa perte de maitrise des réalités financiéres ». Au regard du consentement au mariage,
malgré I'utilisation de la conjonction « et », on observera que seule a été caractérisée
par les juges du fond linaptitude a prendre en considération les conséquences
patrimoniales. Il n’est point constaté que les troubles font obstacle a la compréhension
globale du but de I'union matrimoniale.

Si elle est parfaitement cohérente avec la conception du consentement matrimonial
comme adhésion a un statut composé a la fois d’obligations personnelles et
patrimoniales, cette solution contraste avec une appréciation plus globale et donc
moins sévére de I'existence d’un consentement conscient qui a pu étre menée dans le
cadre d’un contrdle a posteriori, lors d’une action en nullité, s’agissant d’une personne
souffrant d’un « infantilisme cérébral la mettant dans I'impossibilité de gérer ses
affaires »?. Elle suscite plusieurs interrogations quant a la proportionnalité in concreto
de la restriction a la liberté matrimoniale. Se référant a I’article 12 de la Convention
EDH, le pourvoi critiquait I'exigence d’un consentement plus éclairé pour le majeur en
curatelle que pour le majeur dénué de protection. Le moyen semble devoir étre
rapidement écarté. L’instauration préalable d’une protection dans l'intérét de la
personne permet de justifier a priori que soit vérifiée la qualité du consentement de
maniére plus exigeante, dans la mesure ou les conditions auxquelles est subordonné
I'établissement de la mesure de la protection en garantissent la nécessité. Les
personnes protégées et non protégées ne sont pas dans une situation analogue.
Cependant tout risque d’atteinte disproportionnée au droit au mariage n’est pas exclu.
Des considérations patrimoniales sont-elles de nature a justifier que soit refusé 1'acces
au mariage, alors que la personne est consciente, qu’elle est dotée d’un long passé de
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capacité et d’exercice de liberté personnelle? Le moyen employé pour assurer la
protection du majeur (le refus d’autorisation) pourrait étre tenu pour disproportionné
au regard de l'objectif visé, la protection du majeur, dans la mesure ot d’autres
instruments, moins attentatoires a la liberté matrimoniale, seraient susceptibles d’étre
mis en ceuvre (contrat de séparation de biens, curateur distinct de 1'époux). La
qualification d’acte strictement personnel et privé, soutenue par le pourvoi, fait écho a
la jurisprudence de la Cour, pour laquelle « le choix d’un partenaire et la décision de
I'épouser... est une question d’ordre strictement personnel et privé »%. Dans quelle
mesure I'approche européenne en matiére de protection des majeurs et de droit au
mariage est-elle susceptible d’aboutir 4 un constat de violation de la Convention ?

Il. Lapproche européenne de la protection des majeurs
et du droit au mariage

Il convient de rechercher les caractéristiques actuelles de I'approche européenne
relative au droit du mariage en contemplation des lignes directrices posées en matiére
de protection des majeurs, avant de s’interroger de maniére prospective sur I'analyse
de la proportionnalité lorsque le refus d’autoriser le mariage est largement déterminé
par la perte de maitrise des réalités financiéres.

A. Protection des majeurs et droit au mariage : caractéristiques du
controle européen

L’approche du droit au mariage, qui s’accompagne de la 1égitimité de la condition de
capacité, doit étre complétée par la mise en évidence des garanties applicables aux
mesures de protection.

1. Nature du droit au mariage et légitimité de la condition de capacité

Comme le juge constitutionnel, c’est par ses conséquences que la Cour appréhende le
mariage, sans toutefois se limiter aux obligations juridiques : « I'’exercice de ce droit
emporte des conséquences sociales, personnelles, juridiques». La jurisprudence
européenne ne développe pas de définition du mariage ; elle en pose néanmoins
quelques jalons. Selon I'arrét Jaremowicz c. Pologne, « I'essence du droit de se marier est
la formation d’une union légale d’'un homme et d’'une femme »%. La jurisprudence met
'accent sur le « statut particulier » conféré par le mariage a ceux qui s’y engagent, tout
en opposant d’'un méme mouvement l'institution du mariage et les partenariats
enregistrés aux autres formes de vie commune, qui ne comportent pas « d’engagement
public »* ou d’accord « juridiquement contraignant »?. Le mariage n’est cependant pas
seulement appréhendé comme un statut juridique. La qualification de question
« d’ordre strictement personnel et privé » tient une place décisive dans la motivation
des arréts qui sanctionnent le refus d’autoriser un prisonnier a se marier, en écartant la
1égitimité d’une recherche par les autorités étatiques de I'authenticité des sentiments?.
Le droit au mariage a plusieurs faces: son existence n’est pas affirmée
indépendamment des limitations étatiques posées a son exercice, mais la Cour y
discerne un droit « fondamental »%, relevant de la sphére des choix personnels, dont le
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caractére « strictement privé » va de pair avec une dimension de reconnaissance
sociale et juridique?.

Selon un motif récurrent, les limitations résultant des lois nationales, ne doivent pas
restreindre le droit au mariage « dans sa substance méme ». La détermination de
I’atteinte a la substance du droit correspond a un contrdle de proportionnalité, que la
Cour différencie du contrdle mené en application des critéres de « nécessité » ou de
« besoin social impérieux » sur le fondement de la clause d’ordre public de 'article 8: la
Cour doit « déterminer si, compte tenu de la marge d’appréciation de I'Etat, I'ingérence
litigieuse était arbitraire ou disproportionnée »*. L’étendue de la marge d’appréciation,
qui s’avére en certains cas importante, en raison des « connotations culturelles et
sociales » du mariage, n’est pas définie de maniére uniforme et rigoureuse. Cependant,
dans le cadre d'un motif trés général, la Cour reléve d’emblée I'admissibilité d’'un
certain nombre de limitations. Il s’agit de régles de forme (célébration, publicité) et de
régles de fond « reposant sur des considérations généralement reconnues d’intérét
public, en particulier en matiere de capacité, de consentement, de degrés de parenté ou
de prévention de la bigamie »*'. Dans tous les pays européens le consentement des
époux est en effet le « point fondamental » du mariage?, et les conditions de capacité
sont les conséquences de 'exigence d'un consentement véritable. Les restrictions liées
a la capacité sont ainsi tenues a priori pour « légitimes »*. Cependant d’une validation
d’'une catégorie de limitations en général on ne saurait déduire d’'une maniére
indifférenciée la légitimité de leur mise en ceuvre in concreto®. L’application des
restrictions liées a la capacité juridique suppose d’articuler un ensemble de droits, de
principes et d’orientations: droit au mariage, référence de la Cour aux
recommandations du Conseil de I’'Europe et a la Convention des Nations Unies relative
aux droits des personnes handicapées, orientations jurisprudentielles relatives aux
droits des majeurs protégés.

Si Iarticle 12 entretient des « liens étroits » avec I’article 8%, la vie d’'un couple marié
ressortissant a la vie privée et familiale, 'acceés au mariage reléve de la regle spéciale
énoncée par l'article 123, la Cour refusant que I'accés au mariage soit ouvert sur le
fondement de I'article 14 combiné avec I’article 8 de la Convention®. La référence a
l'article 8 s’impose néanmoins a de multiples égards. L’instauration d’une mesure de
protection restrictive de la capacité juridique constitue une ingérence dans les droits
garantis a larticle 8, qui englobent un droit a lidentité et a 1'épanouissement
personnel®®, A la lumiére de la recommandation R (99) sur les principes concernant la
protection juridique des majeurs incapables, la Cour a développé une importante
jurisprudence précisant les garanties dont doivent étre entourées les mesures de
protection et leurs conséquences®. Cette jurisprudence parait a priori, au moins pour
une partie, rationnellement transposable en I'espéce.

2. Les garanties applicables aux mesures de protection et a leurs conséquences

L’établissement d’une mesure restrictive ou privative de la capacité juridique, « doit
étre entouré de « garanties procédurales appropriées »*, a la mesure de la gravité de
'enjeu pour I'autonomie personnelle*’. Est requise une expertise récente de la part
d’ « au moins un » expert qualifié, une contre-expertise pouvant s’avérer nécessaire??,
ainsi que 'audition de la personne®. Les juridictions doivent rassembler suffisamment
d’éléments pour évaluer les facultés de I'intéressé, et la Cour fait porter son contréle
sur la maniére dont les juridictions internes ont évalué la situation, dans le respect du
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principe du contradictoire, ainsi que sur le rapport médical, s’il n’est pas suffisamment
précis*. Parce que les droits de 'individu ne doivent pas étre restreints plus qu’il n’est
nécessaire, la mesure de protection doit étre adaptée a la situation particuliére de
I'individu®®. L'instauration de la mesure de curatelle renforcée dans l'affaire ayant
donné lieu a 'arrét du 5 décembre 2012, parait répondre aux normes européennes : les
garanties procédurales sont effectives, la mesure de protection, subordonnée a un avis
médical, est adaptée. Mais I'établissement méme de la mesure de la protection n’était
pas en cause, au rebours de ses conséquences sur I'accés au mariage.

Examinant dans I’arrét Kruskovic c. Croatie les conséquences d’une mesure de protection
(tutelle) sur I'impossibilité pour un incapable majeur de reconnaitre un enfant et
d’obliger 'autorité compétente a agir afin d’établir la paternité, la Cour a de méme
soumis les restrictions aux droits des personnes privées de leur capacité juridique a des
« garanties procédurales pertinentes »*. Cette exigence procédurale doit
nécessairement étre transposée en matiére de restriction au droit de se marier afin
d’exclure une atteinte arbitraire. Elle semble a priori satisfaite en I'espéce. Le défaut
d’autorisation au mariage du curatélaire peut étre pallié par une ordonnance du juge
des tutelles, dont la décision est susceptible de recours. Ce qui fait discussion en
l'occurrence est I’évaluation de 'aptitude a consentir au mariage.

Pour une question « aussi complexe que celle consistant 3 déterminer les capacités
mentales d'un individu », la Cour énonce que « les autorités doivent en régle générale
jouir d’une large marge d’appréciation »*’, variable selon la nature des questions en
litige, 'importance des intéréts en jeu, et la « qualité du processus décisionnel ». Celui-
ci satisfaisant aux normes européennes, le requérant ayant été auditionné, une
expertise médicale récente effectuée, peut-on attendre un contrdle européen plus
approfondi de I’évaluation au fond de la capacité mentale au regard du mariage? Dans
'arrét Alajos Kiss c. Hongrie®®, relatif a la privation de vote automatique d’une personne
en curatelle, la Cour a affirmé, dans un motif de portée générale que «lorsqu’une
restriction des droits fondamentaux s’applique a un groupe particuliérement
vulnérable de la société, qui a souffert d’une discrimination considérable par le passé,
comme c’est le cas des personnes mentalement handicapées, alors I'Etat dispose d’une
marge d’appréciation bien plus étroite, et il doit y avoir des raisons puissantes pour
imposer les restrictions en question ». Précisément, on sait que la capacité en matiére
de mariage reléve pour la Cour d’un « intérét public important », le consentement étant
au cceur du mariage. Encore est-il nécessaire que la mise en ceuvre de la restriction soit
conforme aux normes européennes, et qu'en conséquence aient été correctement
prises en compte les « facultés réelles »* de la personne a prendre des décisions,
autrement dit sa capacité naturelle. L’arrét Alajos Kiss sanctionne a cet égard I'absence
d’une évaluation judiciaire individualisée des capacités et des besoins des personnes
handicapées mentales, soulignant que les restrictions éventuelles a leurs droits doivent
faire l'objet d’'un contréle strict. Le défaut d’autorisation donnée au mariage du
curatélaire a fait sans conteste I'objet d’une appréciation individualisée par le juge et ce
sont d’une maniére plus fine ses critéres qui sont en cause. L'importance conférée a la
perte de maitrise des réalités financiéres pour apprécier I'aptitude a consentir au
mariage peut-elle permettre de conduire a constater un défaut de proportionnalité, et
relever d’un contrdle européen étendu ?
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B. Inaptitude a consentir au mariage et perte de maitrise des réalités
financiéeres : quelle analyse de la proportionnalité ?

Si 'ampleur du contréle de la Cour est incertaine, une analyse peut cependant étre
menée en fonction des divers paramétres pertinents. Le contrdle de proportionnalité et
son intensité sont tributaires de I'interprétation de la norme applicable®, elle-méme
dépendante de I'existence d'un dénominateur commun ou d’une communauté de vues,
de I'appréhension par la Cour de I'importance des intéréts en cause, des circonstances
et du contexte.

1. Linterprétation de la norme applicable et la recherche d'une communauté de
vues

Quelle portée conférer, dans la jurisprudence de la Cour, a la qualification de « question
d’ordre strictement privé et personnel » s’agissant du choix d’un partenaire et de la
décision de I'épouser ? Cette qualification, source d’un cantonnement de la marge
d’appréciation, est posée par la Cour afin d’écarter la légitimité d'un examen de la
qualité d’une relation, apres avoir relevé que «réserve faites des conditions
généralement reconnues d’intérét public », la loi ne peut priver « une personne ou une
catégorie de personnes jouissant de la capacité juridique d’exercer leur droit au
mariage avec le ou la partenaire de son choix »°, et que les détenus doivent jouir de
tous les droits fondamentaux non contraires au sens de la privation de liberté. La
qualification n’a donc point pour conséquence d’ériger le mariage en acte relevant de la
seule capacité naturelle et d’écarter, en raison de la dimension personnelle de I'acte, les
restrictions liées aux limitations de la capacité juridique. Sa portée est de préserver la
sphére d’intimité et la liberté des choix personnels alors que seule la détention
explique I'ingérence étatique et que 'autonomie de la personne n’est pas affectée par
des troubles mentaux2.

Surtout, I'interprétation du droit au mariage fait ressortir une absence qui vient a
I'unisson de la jurisprudence constitutionnelle. Réserve faite de la protection de
I'intimité et de la liberté de choix, la dimension personnelle du mariage ne recoit pas
dans la jurisprudence européenne le développement qui pourrait lui étre apporté via la
notion d’épanouissement personnel. Dans I'affaire Kruskovic, la Cour s’est fondée sur un
double « intérét vital » pour conclure a une violation de I'article 8: I'intérét vital du
requérant, incapable majeur dans I'impossibilité de reconnaitre son enfant, a établir la
vérité biologique sur un aspect important de sa vie privée et familiale, et I'intérét vital
d’'un enfant a recevoir les informations nécessaires pour découvrir la vérité sur un
aspect important de son identité personnelle®, lié a I’épanouissement personnel®. Or,
si le droit au mariage est qualifié de fondamental, I'intérét a la formation d’une union
matrimoniale n’est pas jusqu’a présent considéré a la lumiére de cette derniére notion.
Seule la définition (non biologique) du sexe a été rattachée par la Cour au droit au
développement personnel, en relation avec la notion d’autonomie personnelle3s, non le
droit au mariage lui-méme. En n’opérant pas un tel rattachement, la Cour préserve la
nature institutionnelle du mariage et lui permet de se maintenir dans 'orbite de la
réglementation étatique. Tout en mettant I'accent sur la reconnaissance juridique et
sociale que le mariage emporte, la Cour n’a pas adopté I'approche « personnaliste » du
droit au mariage, comme droit d’obtenir une consécration légale de la relation intime
entre deux personnes, essentiel au développement de la personnalité.
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Aussi l'inaptitude a saisir les conséquences patrimoniales parait-elle un élément
acceptable pour apprécier la capacité de donner un consentement au mariage, compte
tenu de la marge d’appréciation étatique. Existe-t-il des éléments en faveur d’une
interprétation consensuelle en sens contraire ? Certains Etats parties a la Convention
ont fait le choix de dissocier sphere personnelle et sphére patrimoniale. Ainsi, en droit
allemand, le mariage est compris comme un acte strictement personnel et le § 1903 al. 2
BGB restreint le pouvoir du juge d’ordonner que la personne protégée aura besoin de
l'autorisation de I'assistant pour prévenir un danger important concernant sa personne
ou son patrimoine. La nécessité d’une autorisation ne peut s’étendre aux déclarations
de volonté qui ont pour but la conclusion d’un mariage ou d’un partenariat de vie. En
revanche la personne protégée peut se voir prescrire que la conclusion d’un contrat de
mariage se fera sous réserve d’autorisation (§ 1411 al. 2 BGB)%*. En droit belge,
I'inaptitude d’une personne a gérer ses biens et son placement sous administration
provisoire (art. 488bis Code civil) n’a pas « d’incidence sur sa capacité a contracter
mariage, mais cela peut avoir une incidence sur sa capacité a conclure un contrat de
mariage »¥. Cependant si I'on peut discerner une évolution dans un sens libéral,
comme en témoignent les modifications récentes du droit suisse®®, on doit également
relever une réelle diversité des approches dans les Etats européens. Lorsque la Cour
reléve que la capacité constitue une des conditions communément posées au mariage,
I'affirmation, fort générale, ne concerne pas les questions plus précises de la
détermination de I'aptitude au consentement et de I'incidence des diverses mesures de
protection juridiques. Le droit des Etats européens en matiére de protection des
majeurs est caractérisé par une tendance générale a la préservation de I'autonomie, et
a l'affirmation de principes communs - nécessité, proportionnalité, individualisation.
Mais I'autonomie conférée aux majeurs protégés recoit des implications fort diverses®.
Ainsi, Iarticle 56 du Code civil espagnol exige un avis médical portant sur la capacité a
donner un consentement au mariage, lorsqu’une partie a été affectée par des carences
ou anomalies mentales - indépendamment de I'existence d’une restriction légale a la
capacité juridique. Plus radicalement le droit roumain interdit le mariage de I’aliéné ou
du débile mental (article 276 du Code civil), méme lorsqu’existent des états de lucidité
passagers; certaines dispositions formulent de maniére plus précise l'interdiction du
mariage en présence de certaines maladies (article 278 Code civil)%. L’article 85 du Code
civil italien dispose que ne peut contracter mariage celui qui a été interdit pour
infirmité mentale. L’article 14 du Code de la famille de la Fédération de Russie interdit
le mariage aux personnes déclarées incapables en raison de troubles mentaux.

La maniére dont est appréciée l'aptitude au consentement au mariage est donc
susceptible de relever de la marge d’appréciation. Existe-t-il des orientations générales
que la Cour pourrait éventuellement mobiliser au titre d’une interprétation dynamique
en faveur des majeurs protégés ? La Cour a déja combiné la référence a la Convention
sur les droits des personnes handicapées des Nations Unies et a la recommandation n°
R (99) 4 sur les principes concernant la protection juridique des majeurs incapables,
pour souligner « I'importance croissante qu’accordent aujourd’hui les instruments
internationaux de protection des personnes atteintes de troubles mentaux a I'octroi
d’une autonomie juridique optimale a ces personnes »°!, S’agissant d’une mesure de
placement, le juge européen a relevé que « toute mesure de protection devrait refléter
autant que possible les souhaits des personnes capables d’exprimer leur volonté »%,
Mais les conséquences procédurales déduites par la Cour de laffirmation de ces
principes -qualité du processus décisionnel, association de I'intéressé, examen
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judiciaire approfondi- ne sont pas transposables a la maniére de concevoir une
condition de fond posée au mariage, I'aptitude a consentir. Outre les principes déja
visés, une évolution pourrait néanmoins se réclamer des textes européens pronant
I'inclusion a la société des handicapés®et des personnes agées®. De maniere plus
précise, une interprétation dynamique pourrait se prévaloir de la notion
d’accompagnement® dans l’exercice de la capacité juridique liée a l'objectif de
promotion de 'exercice des droits par les personnes handicapées a égalité avec les
autres personnes - la vulnérabilité devant conduire au soutien dans l'exercice d’'un
droit ( en I'espéce par un contrat de séparation de biens ) non au refus d’autorisation.
La volonté de respecter le principe de subsidiarité et le souci d’affirmer la nécessité
d’une protection liée a la vulnérabilité constituent cependant des freins a une approche
dynamique du droit au mariage des personnes protégées. A cet égard, la critique du
pourvoi tenant a I'exigence d’un consentement plus éclairé parait ne pas pouvoir
prospérer eu égard a la nécessité de la protection des personnes vulnérables maintes
fois relevée par la Cour®.

Mais I'analyse de la proportionnalité ne peut étre menée de maniére abstraite et
requiert également la considération des circonstances et du contexte.

2. Les circonstances et le contexte

Quelle peut étre l'incidence des convictions religieuses du curatélaire ? Selon la
jurisprudence européenne le mariage ne peut étre considéré simplement comme une
forme d’expression de la liberté religieuse, dont la Cour affirme qu’elle est essentielle a
I'identité des croyants : il est régi par les dispositions spécifiques de l'article 129.
Souvent critiquée pour son approche individualiste, la Cour pose en réalité, en matiére
matrimoniale comme en matiére religieuse, des obstacles a une conception
excessivement individualiste des droits ainsi qu’a un empiétement des droits subjectifs
sur la sphére publique. Des convictions religieuses ne peuvent permettre de lever un
empéchement légal posé au mariage, ainsi que l'enseignent les décisions Khan c.
Royaume-Uni et Parry c. Royaume-Uni®®. Elles ne constituent donc pas un élément en
faveur du caractére disproportionné du défaut d’autorisation.

L'importance donnée en I'espéce par les juges du fond a la situation de fortune du
curatélaire peut ressortir de la confrontation avec la jurisprudence interne, dont nous
avons vu qu’elle a parfois admis la validité du mariage en cas d’incapacité de gérer ses
affaires. Or, le caractére variable de I'appréciation de I'aptitude au consentement peut
étre critiqué, la Cour européenne tenant compte de la cohérence du contexte juridique
dans l'examen de la proportionnalité®. Précisément cependant, si I'aptitude au
consentement matrimonial est susceptible de s’apprécier au regard des réalités
financiéres, il n’apparait pas nécessairement déraisonnable que I'importance conférée
aux conséquences patrimoniales puisse varier suivant la situation de fortune. Le but de
protection des intéréts de la personne est un but légitime, et le moyen peut paraitre,
compte tenu de la marge d’appréciation, respecter un rapport raisonnable de
proportionnalité, dans la mesure ol la mise en ceuvre de la mesure de protection reléve
d’'une appréciation judiciaire individualisée entourée de garanties procédurales
adéquates.

De surcroit le défaut d’autorisation n’emporte pas disparition de toute possibilité de

reconnaissance sociale et juridique de l'union. La conclusion d’un pacte civil de
solidarité est en effet envisageable, dont la signature suppose 'assistance du curateur, a
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I'inverse de la déclaration conjointe au greffe du tribunal d’instance ou devant le
notaire (article 461 C. civ.). Or, la possibilité d’une reconnaissance de I'union au moyen
d’'un partenariat constitue dans la jurisprudence de la Cour un élément entrant en
considération dans l'appréciation de la proportionnalité. Dans la décision Parry c.
Royaume-Uni, relative a un transsexuel dont la reconnaissance de l'appartenance
sexuelle supposait I’annulation du mariage, la possibilité d’un partenariat concourt non
seulement a écarter la violation de I'article 8 de la Convention, mais elle est encore
mentionnée lors du contrdle opéré au titre de 'article 12. Relevant la proportionnalité
des effets du régime de reconnaissance de 'appartenance sexuelle, la Cour note que les
partenaires bénéficient « de bon nombre des protections et avantages offerts par le
mariage ». La méme approche assimilatrice a été adoptée par la Cour dans I'arrét Schalk
et Kopf c. Autriche, pour repousser une violation de I'article 14 combiné avec I'article 8,
alors que les requérants prétendaient subir une discrimination en raison des
différences entre le statut conféré par le mariage et le partenariat civil”. Ces deux
formes d’union sont regardées comme offrant un statut équivalent au regard du besoin
de consécration sociale de I'union.

En toute occurrence une différence majeure existe pour ce qui est du contexte juridique
avec les arréts précités dans lesquels I'accés au mariage était fermé en raison de
I'identité de sexe : la conclusion d’un PACS ne dépend pas exclusivement de la volonté
du majeur protégé et de sa compagne, la nécessité de I’assistance du curateur pour la
signature de la convention produisant des effets similaires a ceux d’un régime
d’autorisation. Pourrait-on considérer que toute reconnaissance juridique d’une union
en raison de I'incapacité de gérer ses affaires puisse étre fermée sans qu’il puisse en
résulter une violation de la Convention ? Si la vie commune d’un couple reléve de la
protection de la vie familiale, la Cour n’a encore jamais mis a la charge de I’Etat une
obligation positive de reconnaitre une union en dehors des liens du mariage.
Cependant la question envisagée est celle de l'accés par le curatélaire a une
reconnaissance du couple au moyen d’un statut qui a été créé par la loi. C’est la
question d'une éventuelle discrimination, et donc d’'une violation de l'article 14
combiné avec l'article 8, qui est posée. Une personne affectée de déficiences mentales
peut mener une vie de couple stable et ressentir un besoin de reconnaissance sociale de
'union vécue, a égalité avec les autres personnes, avec lesquelles elle se trouve dans
une situation comparable : est en jeu un besoin relevant de ’humanité commune. A la
lumiére des orientations précédemment dégagées en faveur de l'exercice de leurs
droits civils par les personnes présentant des troubles mentaux, il nous semble que la
fermeture de toute reconnaissance d’une union déterminée par une incapacité a gérer
ses affaires devrait étre considérée comme un moyen disproportionné au but de
protection du majeur sous curatelle.

En conclusion s’agissant du défaut d’autorisation du mariage, divers éléments font
obstacle a la constatation d’une violation de la Convention: I'insuffisante portée donnée
par la jurisprudence européenne, qui est ainsi en harmonie avec la jurisprudence
constitutionnelle, a la dimension personnelle du mariage, I'absence de rattachement du
droit au mariage aux notions de développement ou d’épanouissement personnel,
I'inutile invocation du sentiment religieux. En revanche, a moins de retenir une étroite
conception du sujet des droits de 'homme, les déficiences mentales ne doivent pas
avoir pour effet de mettre a 1’écart la personne de toute consécration juridique des
liens de communauté de vie. Le partage de I’humaine condition n’est pas subordonné a
la pleine possession des facultés mentales. L’aspiration a une reconnaissance sociale de
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la vie commune, le besoin de sécurité juridique y compris dans le cadre des liens
affectifs, communément partagés, doivent étre, dans toute la mesure du possible,
également assurés.
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RESUMES

En déclarant conforme a la Constitution 'article 460 du Code civil qui subordonne le mariage
d’une personne en curatelle 3 une autorisation, le Conseil constitutionnel a appréhendé le
mariage seulement comme un statut comportant des obligations personnelles et patrimoniales,
sans en protéger particuliérement la dimension personnelle. La perte de maitrise des réalités
financiéres par une personne protégée est susceptible de constituer dans la jurisprudence civile
un élément déterminant de I'appréciation de I'aptitude a consentir au mariage, a I'inverse de
certains droits européens. L’approche interne de la liberté matrimoniale et des restrictions a la
liberté matrimoniale de la personne en curatelle appelle une confrontation avec ’approche par la
Cour européenne des droits de ’homme du droit au mariage et de la protection des personnes
vulnérables en raison de troubles mentaux.

By deciding that article 460 of the Civil Code, which subordinates the marriage of a ward to an
authorisation, in conformity with the Constitution, the Constitutional Court has conceived
marriage solely as a status, comprising personal and property obligations, without particularly
protecting its personal aspect. The loss of control over financial realities by a protected person, is
apt to constitute, in civil caselaw, a dertermining factor in the appreciation of the capacity to
consent to marriage, contrary to some other European laws. The internal approach to
matrimonial liberty and the limitations to matrimonial liberty of a person under partial
guardianship, call for a confrontation with the European Court of Human Rights' approach, in the

field of right to marriage and the protection of vulnerable persons due to mental disorders.
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