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La crise sanitaire que connaît le monde entier depuis le début de l’année 2020 a poussé à s’interroger sur la question du grand âge et de la dépendance, puisque les personnes âgées ont d’abord été considérées comme les plus vulnérables et que la dépendance dont elles ont souvent besoin augmente leur état de vulnérabilité. Ainsi, les personnes âgées seraient par nature vulnérables et par exercice vulnérable aussi puisque, sans le soutien d’autrui, elles ne peuvent vivre décemment. 

Cette vulnérabilité a mis longtemps à être appréhendée. De nombreuses raisons sociales, philosophiques, juridiques expliquent cette absence de prise en compte de la vulnérabilité. 
Socialement, il est toujours malaisé de s’interroger sur le grand âge. Cela oblige l’auteur de la réflexion à s’interroger sur sa propre fin de vie, et son éventuel risque de dépendance ce qui n’est jamais tâche aisée, et il est parfois plus simple de mettre un voile sur le sujet et de laisser aux autres le soin de s’en emparer. 
Philosophiquement, le Pape François soulignait dans son Laudato Si que la culture du relativisme et la grande démesure anthropocentrique avait pu nuire aux liens sociaux et pousser à l’abandon des personnes âgées qui ne servent pas des intérêts personnels (§116 et 123 not.). En clair, les personnes âgées n’ayant aucun rôle actif dans le marché (et bien plus encore pour celles d’entre elles nécessitant une aide), sont davantage un frein à la société de consommation qu’un vecteur de production et ne justifient ainsi pas une prise en charge par la société. 
Le Droit, quant à lui, a toujours rencontré des difficultés à appréhender la dépendance et les personnes âgées dans la mesure où ces notions ne répondent pas à des critères précis, qui feraient d’elles des éléments déterminés, à défaut déterminables, auxquelles un régime juridique pourrait facilement être appliqué. 

De ce fait, pour évincer tout vide ou incertitude juridique dont le Droit a tout autant horreur que la Nature, une législation très stricte était imposée pour toute personne relevant des deux catégories précitées en matière de dépendance et de grand âge, quant à la question de la gestion de leur patrimoine : une protection totale et absolue s’appliquait sur le patrimoine de la personne considérée comme vulnérable, qu’elle soit peu (pas ?!) vulnérable ou complètement dépendante ; qu’il s’agisse d’un don d’objet matériel comme d’un don financier. 

Le Conseil constitutionnel a eu l’occasion de revenir sur ce régime d’interdiction absolue par une décision en date du 12 mars 2021 n°2020-888[footnoteRef:1] suite à une QPC transmise par la Cour de cassation au sujet de la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, et plus particulièrement concernant l’article L. 116-4 du Code de l’action sociale et des familles, qui prévoit diverses incapacités de recevoir à l’effet de protéger les personnes vulnérables hébergées dans une institution du secteur médico-social ou aidée à leur domicile par un auxiliaire de vie.  [1:  Décision QPC n°2020-888 du 12 mars 2021 Mme Fouzia L. [Interdiction de recevoir des libéralités pour les personnes assistant certaines personnes vulnérables]. ] 

Par une loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 relative à l’adaptation de la société au vieillissement[footnoteRef:2], le législateur a estimé nécessaire d’interdire les dons au bénéfice de certaines personnes lorsque les donateurs sont des personnes jugées par le législateur comme étant vulnérables, au sens de dépendantes de l’aide qui leur est nécessaire. Une interdiction de recevoir[footnoteRef:3] existe ainsi à l’encontre des auxiliaires de vie à domicile, des personnes en charge du service à la personne ou de toute autre personne salariée travaillant dans une structure d’accueil et/ou d’hébergement de personnes vulnérables, lesquelles ont, quant à elles, une interdiction de disposer[footnoteRef:4].  [2:  Pour une présentation de cet aspect de la loi, v. not. M. Nicod, « Liberté de disposer de la personne âgée et lutte contre les captations d’héritage », Dr. Fam. n° 10, oct. 2016, doss. 36.]  [3:  L’incapacité de jouissance prévue par la loi du 28 décembre 2015 porte essentiellement sur les auxiliaires de vie qui interviennent à domicile par le biais d’un service organisé (CASF, art. L. 116-1, al. 1er : « propriétaires, gestionnaires, administrateurs ou employés d’un service soumis à agrément ou à déclaration mentionné au 2° de l’article L. 7231-1 du Code du travail », ou à titre bénévole), ou par le biais d’un contrat de travail conclu avec les personnes bénéficiant de leur aide (CASF, art. L. 116-1, al. 2, visant les salariés mentionnés à l’article L. 7221-1 du Code du travail : employés par des particuliers à leur domicile privé pour réaliser des travaux à caractère familial ou ménager accomplissant des services à la personne définis au 2° de l’article L. 7231-1 du même code). L’article L. 116-4 du CASF renvoie également à l’article L. 7231-1 du Code du travail, qui vise le service à la personne consistant en « l’assistance aux personnes âgées, aux personnes handicapées ou aux autres personnes qui ont besoin d’une aide personnelle à leur domicile ou d’une aide à la mobilité dans l’environnement de proximité favorisant leur maintien à domicile ».]  [4:  L’incapacité de disposer frappe « les personnes prises en charge par le service » (CASF, art. L. 116-4, I, al. 1er) et les personnes accompagnées (CASF, art. L. 116-4, I, al. 2), ce qui, par l’effet du renvoi au code du travail, vise les personnes âgées, les personnes handicapées et les autres personnes qui ont besoin d’une aide personnelle à leur domicile ou d’une aide à la mobilité favorisant leur maintien à domicile.] 

Plusieurs observations peuvent être soulevées à la suite de la décision rendue par le Conseil constitutionnel. 
I. La décision du Conseil constitutionnel
La décision du Conseil constitutionnel est particulièrement riche de réflexions puisqu’elle se fonde sur l’interdiction de disposer (et non sur l’interdiction de recevoir) pour évaluer la constitutionnalité de la disposition sur le fondement du droit de propriété (A) et en déduire qu’eu égard à ce contrôle notamment de proportionnalité, l’article L116-4 du CASF n’est pas conforme à la Constitution (B). 
A. Le droit de propriété, source de l’interdiction de disposer 
Le législateur avait fondé l’interdiction des donations entre personnes nécessitant de l’aide et personnels aidants sur une interdiction de recevoir. Cette interdiction trahissait ainsi une volonté du législateur d’encadrer les agissements du personnel soignant en raison d’une crainte, justifiée ou non, d’un « abus d’influence de volonté »[footnoteRef:5] de ceux-ci afin de recevoir des dons. L’interdiction (ou non) de recevoir n’est pas prévue par la Constitution et le Conseil constitutionnel a déjà rappelé que le droit de propriété ne fait découler de son application un droit à recevoir à titre gratuit[footnoteRef:6].   [5:  D. Nogero, « Incapacité de recevoir une libéralité, atteinte au droit de disposer librement du patrimoine, vulnérabilité, et inconstitutionnalité de l’article L. 116-4, I, du Code de l’action sociale et des familles ». ]  [6:  Cons. const. 29 janv. 2015, n° 2014-444 QPC, D. 2015. 269] 

Le Conseil constitutionnel, quant à lui, s’est fondé sur l’interdiction de disposer (corollaire logique à la première interdiction) pour déclarer une partie des dispositions légales soumises à son contrôle comme étant inconstitutionnelles. Or, le droit de disposer est une des facettes du droit de propriété puisqu’il est directement lié à la question de l’utilisation de sa propriété. De jurisprudence constante, le Conseil constitutionnel a déjà rappelé qu’en ce sens, le droit de disposer était « un attribut essentiel du droit de propriété »[footnoteRef:7] et que toute limite à ce droit constituait une limite au droit de propriété[footnoteRef:8].  [7:  Cons. const. 29 juill. 1998, n° 98-403 DC, § 40, AJDA 1998. 739  ; ibid. 705, note J.-E. Schoettl  ; D. 1999. 269 , note W. Sabete  ; ibid. 2000. 61, obs. J. Trémeau  ; RDSS 1998. 923, obs. M. Badel, I. Daugareilh, J.-P. Laborde et R. Lafore  ; RTD civ. 1998. 796, obs. N. Molfessis  ; ibid. 1999. 132, obs. F. Zenati  ; ibid. 136, obs. F. Zenati ]  [8:  Cons. const. 9 avr. 1996, n° 96-373 DC, AJDA 1996. 371 , note O. Schrameck  ; D. 1998. 156 , obs. J. Trémeau  ; ibid. 145, obs. J.-C. Car  ; ibid. 147, obs. A. Roux  ; ibid. 153, obs. T. S. Renoux  ; RFDA 1997. 1, étude F. Moderne  ; 26 juill. 1984, n° 84-172 DC] 

Le droit de propriété est fondé sur les articles 2 et 17 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1780 et a été intégré dans le bloc de constitutionnalité en 1971. C’est véritablement en 1982 que Conseil constitutionnel a contrôlé pour la première fois la constitutionnalité des lois à la lumière des deux articles précités[footnoteRef:9]. Depuis, le Conseil constitutionnel n’a cessé de reconnaître une force grandissante au droit de propriété[footnoteRef:10], lui conférant ainsi une protection très importante.  [9:  Cons. const. 16 janv. 1982, n° 81-132 DC, §  16 ;]  [10:  Voir pour une illustration récente V. not. Cons. const. 27 sept. 2019, n° 2019-805 QPC] 

Le droit de propriété est protégé de deux façons selon la nature de la violation en cause. Soit il s’agit d’une privation du droit de propriété, alors dans ce cas, se fondant sur l’article 17 de la DDHC, le Conseil constitutionnel vérifie si la mesure contestée est justifiée par une mesure de nécessité publique et si l’indemnité prévue est juste et préalable à la violation[footnoteRef:11]. Lorsqu’il ne s’agit pas d’une privation du droit de propriété, mais une limitation des conditions d’exercice du droit de propriété, ce qui est le cas en l’espèce, le Conseil constitutionnel vérifie, plus spécifiquement sur le fondement de l’article 2 de la DDHC, si l’atteinte est justifiée par un motif d’intérêt général et qu’elle est proportionnée au but poursuivi[footnoteRef:12].  [11:  Cons. const. 16 janv. 1982, op. cit., § 44 et 46]  [12:  V pour une première application de ce contrôle Cons. const.17 juill. 1985, n° 85-189 et pour une application plus récente : Cons. const. 5 mars 2021, n° 2020-887 QPC] 

B. L’interdiction de disposer, contraire au droit de propriété
Dans sa décision du 12 mars 2021, le Conseil constitutionnel admet que la protection des personnes vulnérables relève d’un objectif d’intérêt général, -ce que la crise sanitaire actuelle ne saurait contester. 
Il considère toutefois que l’interdiction de disposer n’est pas proportionnée au but poursuivi (ici la protection des personnes vulnérables) et ce alors même que le législateur avait limité l’interdiction de recevoir. 
En effet, même si le Conseil constitutionnel reconnaît des limitations législatives[footnoteRef:13] à l’interdiction de recevoir (les gratifications rémunératoires ne sont pas comprises dans l’interdiction ; ensuite, l’interdiction est limitée au seul moment d’assistance de la personne vulnérable, enfin, l’interdiction n’est pas admise pour les héritiers en ligne directe ou les parents jusqu’au 4ème degré) pouvant atténuer l’interdiction absolue, pour les Sages de la rue Montpensier une disproportion subsiste entre les moyens mis en œuvre pour protéger les personnes vulnérables – l’interdiction de disposer- et l’objectif d’intérêt général – la protection de ces dernières.  [13:  Sur ces limitations à l’atteinte portée au droit de propriété, v. M. Cottetle, « Qui dit âgé ne dit pas nécessairement vulnérable ». 
] 

Plus précisément, dans cette décision du 12 mars 2021, le Conseil constitutionnel se positionne très clairement sur deux points majeurs : d’une part, il estime que « « il ne peut se déduire du seul fait que les personnes auxquelles une assistance est apportée sont âgées, handicapées ou dans une autre situation nécessitant cette assistance pour favoriser leur maintien à domicile que leur capacité à consentir est altérée ». D’autre part, le Conseil relève que « « l’interdiction s’applique même dans le cas où pourrait être apportée la preuve de l’absence de vulnérabilité ou de dépendance du donateur à l’égard de la personne qui l’assiste », ce qui pose une interdiction totale de principe. 
En clair, le législateur ne fait pas de nuances, ni sur la qualification de personne vulnérable du fait de l’état de la personne, ni de sa vulnérabilité du fait de l’altération de ses capacités mentales, ce que le Conseil constitutionnel condamne. 
II. Réflexions postérieures à la QPC du 12 mars 2021
Cette décision du Conseil constitutionnel invite tout d’abord à repenser la vulnérabilité (A) ainsi qu’à s’efforcer de valoriser le travail des aidants et des soignants (B). 
A. Individualiser la vulnérabilité 
Cette interdiction absolue, qui ne souffre d’aucune variation selon l’état (physique et mental) in concreto de la personne dépendante est en ce sens disproportionnée face au but poursuivi qui est la protection des personnes vulnérables et ne justifie donc pas une atteinte absolue au droit de disposer, qui relève du droit de propriété. Cette disproportion est telle qu’elle justifie, pour le Conseil constitutionnel, une abrogation immédiate du paragraphe 1 de l’article L. 116-4 du code de l'action sociale et des familles, fixée au 13 mars 2021, lendemain de la décision. 
D’aucuns pensaient que le législateur interviendrait pour reprendre l’écriture de l’article L.116-4 du CASF avec la loi Grand Age et autonomie, annoncée pour la fin de l’année 2021. Mais il semblerait qu’elle ne soit plus l’objectif premier du législateur, qui y a renoncé.
Si le projet législatif est à l’abandon, cela n’empêche pas de réfléchir aux attentes constitutionnelles pour que la prochaine disposition ne soit pas frappée d’inconstitutionnalité[footnoteRef:14].  [14:  M. Cottetle, « Qui dit âgé ne dit pas nécessairement vulnérable ». ] 

Il a été proposé de recourir à une double technique afin de prendre en compte les remarques du Conseil constitutionnel et ainsi mieux individualiser la vulnérabilité. A la vulnérabilité par nature, c’est-à-dire la vulnérabilité issue du seul fait de l’impossibilité pour la personne d’être complétement autonome et indépendant, une règle de fond pourrait être appliquée comme suit : par principe, la personne est considérée comme vulnérable du fait de sa dépendance avec le personnel soignant ou aidant ; par exception, elle pourrait ne pas l’être lorsque le service rendu, ou la durée de celui-ci, n’influe pas sur la situation de la personne. Concernant la vulnérabilité d’exercice, à savoir le fait de ne pouvoir donner en raison d’une incapacité, celle-ci pourrait être seulement présumée, ce qui permettrait dans certains cas de renverser la présomption et de démontrer a contrario la capacité à disposer, tout en participant à un objectif de protection de la personne vulnérable[footnoteRef:15].  [15:  D. Nogero, « Incapacité de recevoir une libéralité, atteinte au droit de disposer librement du patrimoine, vulnérabilité, et inconstitutionnalité de l’article L. 116-4, I, du Code de l’action sociale et des familles ». ] 

Outre l’individualisation de la personne vulnérable, cette décision met au cœur de la réflexion la question de la valorisation des aidants. Un point d’indice supplémentaire sur une fiche de paie n’est parfois pas la réponse adéquate comparé un geste d’affection matériel, si celui-ci ne met pas en danger le patrimoine de la personne vulnérable. 

B. Valoriser les aidants 

La pandémie de la Covid-19 a eu de nombreux inconvénients dont leur énumération n’a pas sa place ici, mais au moins un avantage, et non des moindres, celui de rendre visible la situation des soignants et personnes aidant les personnes vulnérables et/ou âgées en situation de dépendance. 
L’omerta[footnoteRef:16] dans les métiers médicaux et du social a ainsi commencé à se briser grâce à cette mise en exergue au plus fort de la crise pandémique de 2020. Les personnels agissant pour les personnes âgées, ou non, en situation de dépendance sont oubliées, reléguées au second plan, « la faute, sans doute, en partie, au poids des valeurs associées au social (égalité, justice, altruisme, etc.), à ses contradictions, ses pressions à la responsabilité, à une idéologie sacrificielle des métiers du social – et, pour grande partie, aux modes organisationnels institutionnels ». [footnoteRef:17] [16:  J.L. DESHAIES, Stratégies et management briser l’omerta ! : un enjeu pour les établissements sanitaires, sociaux et médicaux-sociaux, Ed. EHESP, 2014.]  [17:  S. DISQUAY-PEROT et A. EGIDO-PORTELA, « La disposition au silence chez les aides à domicile : souffrance invisible et contrainte à la prévention de soi », in Les non-dits de la maladie et de la souffrance, ss la dir. De M.-Ch. MONNOYER et V. WALBURG, coll. Humanités, 2021, p. 128. ] 


L’approche très (trop ?) protectrice du législateur a le désavantage de nier tout l’effort que peuvent fournir le personnel soignant qui travaillent au bien-être de ces personnes vulnérables. Que ce soit à domicile, en concourant au maintien le plus longtemps possible de l’autonomie de la personne âgée et/ou dépendante, ou en structure dans des EPHAD par exemple, en veillant à valoriser l’activité physique et intellectuelle du résident par des ateliers, animations, soins propices à son bien-être, ces travailleurs de l’humain vont bien au-delà de leur propre mission de soignant ou d’aide : ils sont les garants de notre humanité, car une société qui délaisse ses aïeux est une société qui se meurt. 

Rappelons par ailleurs que le travail, quel qu’il soit, n’est pas par essence mauvais. Bien au contraire. Le Pape François nous invite à reprendre la Genèse et à garder en tête que « Dieu a placé l’être humain dans le jardin à peine créé (cf. Gn 2, 15) non seulement pour préserver ce qui existe (protéger) mais aussi pour le travailler de manière à ce qu’il porte du fruit (labourer) »[footnoteRef:18]. Or, en participant à maintenir l’activité individuelle des personnes placées en situation de dépendance du fait de leur grand âge ou de vulnérabilités particulières, les personnels soignants et aide à domicile participent à cette notion de protection et de labeur, en entretenant dignement des vies humaines.  [18:  (Laudato Si, §124). ] 


Le grand défi dorénavant du législateur est d’arriver à proposer une protection du patrimoine de la personne vulnérable sur-mesure, en prenant en considération l’entourage de cette dernière, qui n’est parfois plus la famille comme cela l’était par exemple dans les années 1950, mais les soignants et aidants, ces tiers qui méritent parfois une valorisation autre qu’un salaire, par le biais d’une donation, marque d’affection et de remerciement lorsqu’elle est librement consentie et non excessive. 





Les parents priment ainsi sur les soignants ou auxiliaires de vie alors même que ce sont souvent davantage les professionnels précités qui accompagnent les personnes vulnérables. 
Pour conclure, « le grand âge ne saurait signifier automatiquement l’inaptitude à consentir »[footnoteRef:19]. [19:  le grand âge ne saurait signifier automatiquement l’inaptitude à consentir.] 
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